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Ernst Immanuel Bekker Y. 


Am 29. Juni d.J. ist der Mitherausgeber dieser Zeit- 
schrift, insbesondere ihrer romanistischen Abteilung, im 
hohen Alter von achtundachtzig Jahren zu Heidelberg ver- 
storben. Seit dem Jahre 1881 hatte er dem Komitee der 
Herausgeber angehört; der zweite Band der Savigny-Zeit- 
schrift, nach alter Zählung der fünfzehnte der Zeitschrift 
für Rechtsgeschichte, trägt auf dem Titelblatt zum ersten- 
mal seinen Namen neben denen von v. Rotb, Böhlau und 
Pernice. Seit dem Tode von Böhlau und v. Roth, also seit 
1888, war er unter den Herausgebern der Senior und hat 
diese seine Stellung durch fast drei Jahrzehnte auf das wür- 
digste ausgefüllt. Wenn er sich auch an der Redaktion der 
einzelnen Bände der romanistischen Abteilung zu keiner 
Zeit, außer durch vorübergehende Vertretung, beteiligt hat, 
war doch der Name des als Historiker wie als Dogmatiker 
gleich angesehenen und bedeutenden Mitherausgebers für 
die Zeitschrift eine ebenso große Zierde als Stütze und groß 
ist die Anzahl wertvollster Beiträge, durch die er deren 
romanistische Abteilung noch bis in sein hohes Alter hinauf 
bereichert hat. Neben dem Staunen über die von dem viel- 
fachen Jubilar bewahrte geistige Frische und körperliche 
Rüstigkeit steht aber die dankbare Anerkennung der vor- 
nehmen und wahrhaft großzügigen Sinnesart, welche Bekker 
in den zahlreichen sachlichen und persönlichen Fragen der 
Leitung unseres Unternehmens stets an den Tag gelegt hat. 
Dafür kann niemand besser Zeugnis ablegen als ich selbst, 
der ich durch anderthalb Dezennien an unserer romanisti- 
schen Abteilung mit ihm zusammenzuwirken das Glück und 
die Freude hatte. Nie werde ich das freundliche Entgegen- 


kommen vergessen, das er mir bei meinem Eintritt in den 
Kreis der Herausgeber bezeigt hat und ebensowenig die 
herzliche und vertrauensvolle Art, welche er in gemein- 
samen Redaktionsangelegenheiten stets an den Tag legte; 
die Offenheit, mit der er sich aussprach, die klare Bestimmt- 
heit seiner Äußerungen und das Vertrauen, mit welchem er 
den Entscheidungen des Mitarbeiters entgegensah. Inner- 
halb fünfzehn Jahren hat zwischen uns niemals auch nur 
die leiseste Meinungsverschiedenheit Platz gegriffen, und in 
jeder Frage konnte ich darauf rechnen, den romanistischen 
Mitherausgeber mit seiner vollen Autorität an meiner Seite 
zu-finden; das Gefühl der Solidarität und Kollegialität war 
bei ihm im höchsten Maß vorhanden. Für das alles danke 
ich persönlich ihm noch über das Grab hinaus und bekunde 
gleichzeitig im Namen sämtlicher Mitherausgeber die tiefe 
Trauer über den schweren Verlust, welchen die Zeitschrift 
und die von ihr gepflegte Wissenschaft in der Person 
E. I. Bekkers erlitten hat. 


Ein Lebensbild des Verstorbenen, gezeichnet von dem 
dazu Berufensten, dem einstigen Schüler und langjährigen 
nahen Freunde, soll die Reihe der diesjährigen Abhand- 
lungen eröffnen. 


Für die Redaktion 
der Romanistischen Abteilung: 


Ludwig Mitteis. 


Ernst Immanuel Bekker 


von 


Otto Gradenwitz. 


Ernst Immanuel Bekker wurde am 16. August 1827 
zu Berlin geboren und starb zu Heidelberg am 29. Juni 
1916. Langlebiger Eltern langlebiger Sohn. Der Vater, 
August Immanuel Bekker, der Philologe, geboren noch im 
letzten Regierungsjahr Friedrichs des Großen, als Gelehrter 
schon zur Zeit der Freiheitskriege anerkannt, gestorben 
eine Woche vor dem Einzuge nach dem 70er Kriege, die 
Mutter beinahe Zeitgenossin Kaiser-Wilhelms I. durch 
Geburt und Tod; und der Sohn, der seine ersten dreizehn 
Jahre unter Friedrich Wilhelm III. lebte, wurde bestattet 
im zweiten Jahre des Weltkriegs. Noch als Achtziger hat 
er von den Vorgängen aus den dreißiger Jahren auf dem 
Eiselenschen Turnplatz in Berlin in einer Zeitschrift ge- 
plaudert mit der Unmittelbarkeit, die im höchsten Alter 
‘den Kindheitserinnerungen eigen zu sein pflegt; aber noch 
1911 auch von den Olmützer Erlebnissen seiner Leutnants- 
zeit mit gleicher Frische. Die Dissertation, auf die er in 
Berlin unter Keller in utroque jure summa cum laude 
promovierte, ist vom Jahre 1849, bei der 60jährigen Ge- 
denkfeier erhielt er 1909 zwei Ehrendoktorate der Philo- 
sophie, und seine letzte Publikation stammt von 1915. 
Dazwischen liegt eine stattliche Anzahl Bücher, unge- 
zählte Aufsätze — von denen einer, ein Zeitungsartikel 
aus dem Jahre 1862 oder 1863, gemeinsames Produkt des 
damaligen Hilfsarbeiters Bekker im auswärtigen Ministe- 
rium, des Ministers, und einer noch höheren Stelle sein 
soll —, liegen Publikationen juristischer, philologischer, 
'philosophischer, belletristischer Natur; liegt eine 55 jährige 
Lehrtätigkeit an den Universitäten Halle, Greifswald, 
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Heidelberg; unterbrochen durch eine halbjährige Hilfs- 
arbeiterschaft unter Herrn von Bismarck - Schönhausen, 
abgelöst durch ein otium cum dignitate — nicht sine 
studiis — eingeleitet aber durch eine kurze Auskultator- 
tätigkeit und einen mehrjährigen Dienst als aktiver In- 
fanterieoffizier. 

Ein väterlicher Freund des Hauses A.I. Bekker war 
Schleiermacher, dem Boeckh und A.I. Bekker sich auch 
in ihren akademischen Schwierigkeiten anzuvertrauen pfleg- 
ten, und den Knaben, den Täufling Schleiermachers, band 
treue Anhänglichkeit an diesen; er hat ihn zum letzten 
Geburtstage durch ein kindliches Geschenk aus eigenem 
Besitze erfreut. 

Damit sind die Elemente von E.I. Bekkers Lebens- 
gang gegeben: Der Vater, der Philologe, dessen große 
Editoren-Leistung Theodor Mommsen rühmt und nach dem 
er Probus, ‚‚denersten unter den römischen Grammatikern“, 
als „diesen römischen Immanuel Bekker‘ bezeichnet; der 
unerschrockene und wahrheitsliebende Theologe als Schutz- 
engel der Kindheit und, dürfen wir hinzufügen, die Mutter, 
die des Solınes Gemüt erzogen; im eigenen Leben ‚‚Uni- 
form und Talar“. 

Das Verhältnis zu den Eltern war von einer Treue 
und Innigkeit, die ergreifend wirken. Dem Vater hat er 
in den Preußischen Jahrbüchern selbst ein Denkmal ge- 
setzt. In den Reden zum 60jährigen Doktor-Gedenktage 
war es dem 81 jährigen eine Freude, vom Vater zu beginnen: 
„Grundvornehme Natur‘, wie er ihn nannte; und noch in 
den letzten Lebensmonaten sprach er gerne vom Vater: 
ähnlich jenem: IJaroa uareiwv — Es Audov' ob yag &r 
pası y’ &u. Mit der Mutter, die im letzten Jahrzehnt ihres 
Lebens den Wohnsitz des Sohnes teilte, hat er als junger 
Student über seine Studien so eindringlich korrespondiert, 
daß ihn bei der Durchsicht im hohen Alter Verwunderung 
ankam. 

Unterricht genoß er im Griechischen und später im 
Lateinischen vom Vater, wie er selbst es geschildert hat, 
dann folgt das Friedrich-Wilhelm-Gymnasium in Berlin; 
zwei Erzählungen aus dieser Zeit: als von den radikalen 
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Bibelkritiken gesprochen wird, fragt der Knabe, ob etwa 
auch Sokrates nie existiert habe; die andere: der Primaner 
kommt zu spät und entnimmt dem Schrank den nicht 
mit nach Hause genommenen Thucydides, wird darauf 
vom Lehrer sofort aufgerufen, übersetzt glatt — ‚Aber prä- 
pariert haben Sie sich doch nicht“. Sehr jung absol- 
viert, beginnt er das Studium in Berlin, geht dann nach 
Heidelberg, tritt in Beziehungen zu einem Korps: Die 
Verleihung der Schleife dieses Korps und die Wahl zum 
Korrespondenten der Berliner Akademie bezeichnete er 
als die Ehrungen zum 70. Geburtstag, die ihn am meisten 
erfreut hätten. Er hört auch bei Vangerow Pandekten 
und geht dann nach Berlin zurück, um bei Puchta, Ho- 
meyer, Rudorff weiter zu studieren, in deren Heften 
„allerlei enthalten war, was damals noch nirgends ge- 
druckt stand“. | 

Savigny hat er nicht damals persönlich kennenge- 
lernt, sondern erst nachdem er ihm die prozessualische 
 Konsumption gewidmet, besucht er ihn und findet ihn 
als ‚freundlich würdevolle Erscheinung‘, ‚Ruine meines 
alten Meisters.‘“ 

In freundschaftliche Beziehungen trat er unter anderem 
zu Puchtas Sohn; nach kurzer Tätigkeit als Auskultator 
wird er Linienoffizier, einige Zeit in Berlin, während der 
Mobilmachung 1850 ist er Adjutant eines Ersatzbataillons 
in Küstrin, diese Mobilmachungszeit ‚das beschäftigtste und 
zugleich leerste Stück meines Lebens“. Im übrigen ist in 
Vielem der Stand des Offiziers für seine Lebensanschauung 
bestimmend geblieben. Aber die Zeitverhältnisse halten ihn 
nicht bei der Fahne, die nicht entrollt werden soll, und 
noch auf der Wachtstube schreibt er an Plautus- Arbeiten, 
die ihn in den väterlichen Beruf zurückführen. Dann 
folgt die Ausarbeitung der Habilitationsschrift — ‚‚da 
versagen die Augen“. — Es ist Savigny, dem er das Werk 
widmet: „Trete ich getrosten Mutes vor Ew. Exc., weil 
ich mich nicht von kleinlichen Rücksichten bestimmt 
fühle‘, ‚„Ew.Exc., an dem unsere Zeit ebenso die Festig- 
keit in politischen Stürmen wie das kühne Vordringen in 
der Wissenschaft verehrt.‘ 
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Sehen wir zu, welche Persönlichkeit und mit welchen 
Anschauungen sie in die akademische Tätigkeit eintritt. 
Der Vater hatte eine harte Jugendzeit auf sich nehmen 
müssen, um das Studium der Philologie zu erreichen: Als 
Sohn eines Schlossermeisters sollte er nach dessen Meinung 
wiederum Handwerker werden, mußte daher auf dem 
Gymnasium jahrelang sich selbst unterhalten und die 
freie Station bei dem Direktor Gedike bezahlen ‚‚mit 
Dienstleistungen niedrigster Art..... Schon die Anrede 
markierte, daß der Direktor den primus omnium als einen 
gesellschaftlich unter allen Mitschülern. Stehenden be- 
trachtete“. Freilich hinderte dies nicht, daß August 
Immanuel Bekker, der primus omnium, ‚mit seinem Vor- 
gänger in derselben Stellung Karl von Raumer und mit 
seinem Nachfolger Alexander von der Marwitz intime 
Freundschaft schloß“. Dieser selbe Jüngling findet sich 
mit 25 Jahren als außerordentlicher Professor, mit 26 als 
ordentlicher an der Universität Berlin, nicht ohne Wider- 
spruch und Widerstände festgehalten durch den großen 
Philologen Friedrich August Wolf. Er durchreist dann 
im Auftrage der Akademie für seine Editionen halb Europa 
(befreundet sich in Paris unter anderen mit Uhland, in 
Rom mit dem Humboldtschen Kreise) und gründet sich 
durch die Heirat 1825 in Berlin ein Haus, in dem der 
hohe Adel der Wissenschaft verkehrt. Dabei ist ihm ‚‚die 
berühmte Bekkersche Schweigsamkeit‘ eigen. 

Der Sohn, auf besondere Art vorgebildet, schon durch 
den Umgang im väterlichen Hause auf die Universalität 
menschlichen Geistes hingewiesen und befähigt, in eigenem 
Nachdenken diese Eindrücke zu verarbeiten, reist mit den 
Elternals Knabenach Italien; seinem feinen Kunstsinnemacht 
es Freude, vor dem Bilde den Maler zu erraten, wie er denn 
für die bildende Kunst und für die Musik (die er auch 
am Klavier ausübte) ein liebevolles und tiefes Verständnis, 
und überall ein sicheres und entschiedenes Urteil hatte. 
Das Modernistische war nicht sein Geschmack; in der 
Musik Beethoven sein Heros: Tacitus, Shakespeare, Beet- 
hoven ist seine Trias. In Rom bewundert er aus der 
Römerzeit das Kolosseum und aus der Renaissance die 
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Peterskirche. Übrigens fand er sich in Paris am ersten 
Tage heimisch, in Rom nicht; vor allen fremden Völkern 
hatte er für die Franzosen etwas übrig. 

„Blöde bin ich nie gewesen‘, aber der Vater pflegte 
„die eigene Blödigkeit und Unbehilflichkeit im Verkehr 
mit Menschen stets auf den gebrochenen Jugendmut zu- 
rückzuführen‘‘; ‚, ,‚so etwas verwindet man nun und nimmer 
mehr“. Diese Erfahrung hinderte den Sohn, Blödigkeit 
geringschätzig zu behandeln, und die Schweigsamkeit des 
Vaters ließ auch beim Sohn unverhältnismäßigen Stolz 
auf die eigene oder auf fremde Eloquenz nicht aufkommen. 
Auch war es natürlich, daß ihm, als er aus dem Soldaten- 
stand zurück und in die akademische Laufbahn eintrat, 
eine ritterliche Kameradschaft auf der Grundlage korpora- 
tiver Freiheit als Ideal erscheinen mußte. Bekker hat auch 
eine Zeitlang mit der Möglichkeit gerechnet, als Nachfolger 
von Johannes Schultze Universitäts-Dezernent im preußi- 
schen Kultusministerium zu werden, und es mag nur ein 
zeitlicher Zufall gewesen sein, daß er es nicht wurde; wie 
er sich das Amt des ministeriellen Verwalters der preußi- 
schen Universitäten dachte, hat er in dem namenlos er- 
schienenen Buch ‚‚Allerlei über deutsche Universitäten von 
einem deutschen Professor‘ (1869) erläutert, welches dem 
seit 1859 emeritierten Johannes Schultze gewidmet ist. 
Mit seltenem Freimut ergeht er sich über die Berufs- und 
Berufungsangelegenheiten; für letztereschlägt er ein System 
der Meldungen vor, die durch die Fakultäten zu begut- 
achten, vom Ministerium zu entscheiden seien, übrigens 
der Veröffentlichung unterliegen sollen. Die Vorlesungs- 
honorare will er gänzlich abschaffen, ohne jedoch das 
Studium deswegen gebührenfrei werden zu lassen. Aber 
nicht bloß praktische Ziele bringt er, er gibt auch ein 
lebensvolles und sehr ungeniertes Bild des Treibens auf 
den Universitäten, wie denn die Kapitelüberschrift, welche 
auf ‚die Studenten“, ‚die Professoren‘ folgt, also lautet: 
„bedelle, Universitätsrichter, Kuratoren“. Das Buch endet _ 
mit Vorschlägen für das Staatsexamen der Juristen. Wie 
Bekker das Staatsamt ausgefüllt haben würde, kann man 
außer in dem Buche, vielleicht mehr noch, in seinem 


— XI — 


Urteil über Menschen sehen, wie es in seinen zahlreichen 
Anzeigen zutage tritt und in Briefen niedergelegt ist 
(mit erstaunlicher Sicherheit hat er aus einer Disser- 
tation schon den künftigen Gelehrten erkannt), wie es 
ferner in den Nachrufen auf befreundete Gelehrte (und 
sein langes Leben gab ihm oft die Feder dafür in die 
Hand) und in den Essays “Vier Pandektisten’ zum kleinen 
Heidelberger Jubiläum 1903 in die Erscheinung trat. In 
diesen Lebensbildern wie in den nicht juristischen Essays 
zeigte sich die Eigenart seines Stils sicherer als in den 
durchaus juristischen Werken; wie man von den Parla- 
mentsreden eines Staatsmannes gesagt hat, sie seien wie 
im Salon gesprochen, so kann das auch von Bekkers Essays, 
vielleicht auch von einigen Büchern gelten. Offenheit, 
Anschaulichkeit und Frische sowie eine gewisse Unmittel-- 
barkeit, mit der er sich an jeden Leser persönlich zu 
halten scheint, zeichnen ihn aus, und es ist ihm mehr als. 
andern Bedürfnis, sich auch persönlich in einer längern 
Vorrede an den Dedikatar zu wenden. Nicht nur Gelegen- 
heitsschriften wie die an Johannes Schultze und das- 
Ernst- und Scherzbuch an Jhering, das Besitzbuch an 
Bluntschli läßt er mit solchen Vorreden ausgehen (und. 
hier kommt wohl im Buch selbst noch gelegentlich die: 
Anrede .‚Verehrtester Freund‘‘), auch den Aktionen stellt: 
er einen offenen Brief an Karl Georg Bruns voran, und 
dieser offene Brief hat einen Dauerwert wissenschaftlicher- 
Natur neben dem Werke, vielleicht noch über das Werk. 
hinaus. Auch liebte er es, in.den Schriften Erinnerungen 
an Erlebnisse einfließen zu lassen, wodurch der Darstel- 
lung ein persönlicher Stempel aufgeprägt wird, so wenn. 
er in einer Beilage zu den Aktionen erzählt, daß Keller: 
es nicht gebilligt habe, als Bekker gegen die Savignysche 
Exzeptionenlehre aufgetreten sei: ‚Wenn ein so großer: 
Mann so weit abgeirrt habe, so müsse man das mit Still- 
schweigen bedecken“; oder wenn er in einem Streitaufsatz. 
erwähnt, Keller habe den Gajus auswendig gekonnt und 
die ganzen Pandekten siebenmal durchgelesen für die 
Zwecke seiner Werke über den Prozeß. Nicht selten 
trägt seine Polemik in späteren Jahren einen leidenschaft- 
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lichen Zug; in früheren Jahren überwiegt wohl Sarkas- 
mus, wie z. B. wenn er, eigene Worte der Betreffenden 
zusammenstellend, ‚„Jheringsche Windstöße‘‘ und ‚„Kuntze- 
scher Orkan“ sagt; aber die Polemik von Demelius gegen 
ihn selbst hat er im Druck mit Lobeserhebungen dankend 
anerkannt. Am freiesten aber zeigt sich seine Schreib- 
weise in den Briefen, über denen ein weicher Glanz liegt 
— sie, wie die an einen größeren Kreis gerichteten Dank- 
schreiben sind Muster einer vornehmen und gehaltenen 
Prosa. Bruns sagt in der Anzeige der prozessualischen 
Konsumption ‚hervorgehoben zu werden verdient noch 
die edle getragene Sprache, der nur etwas selbstgefällige 
Geziertheit wegzuwünschen wäre“. Dem Buch über Straf- 
recht gegenüber würde er die letztere Einschränkung kaum 
aufrechterhalten haben. Die nicht streng juristischen 
Werke bieten schöne Bilder, so, wenn er sagt, der Vater 
habe ‚‚die kritische Bearbeitung der Texte regelmäßig dann 
abgebrochen, wann er sich überzeugt hielt, daß die weiter 
darauf zu verwendende Zeit und Mühe wohl immer noch 
einiges, aber relativ wenig zur Förderung der Aufgabe 
beitragen werde — gerade wie eine praktische Forst- 
verwaltung die Bäume umhaut nicht wann das Wachstum, 
sondern wann das rasche Wachstum und die starke Holz- 
produktion aufhört“. Als Redner war ihm ein Wiegen 
der Stimme eigen, wie ein solches auch in seinem Gange 
lag; bei ihm, dem Berliner Kinde, berührte eigentümlich 
das von der Mutter überkommene schleswig-holsteinische 
St. Die Rede floß nicht nur ohne Stocken, sondern ganz 
natürlich und ohne jedes Pathos; Pathetiker waren seine 
Neigung nicht. Klarheit aber forderte er von sich und 
anderen: sie schien ihm durch Einfachheit am besten 
gewährleistet. 


Die Habilitation erfolgte 1853 in Halle unter Bruns, 
welchem Bekker Zeit seines Lebens seine Anhänglichkeit 
bewahrt, ihm auch einen Nachruf gewidmet hat. Noch 
nach 50 Jahren schreibt er von dem Zusammensein mit 
Bruns wiederholt und mit Dankbarkeit gegen das Geschick 
(aus Briefen): „den nützlichsten Lehrerfreund fand ich in 
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Bruns‘. ‚‚Bruns, den im Verständnis, Herausschälen und 
Entwickeln fremder Gedanken Unübertrefflichen.“ Es 
scheint das Verhältnis des jungen Dozenten zum Fachver-. 
treter in der Tat von vornherein nicht das des einseitig 
Empfangenden gewesen zu sein und sich im Laufe der vier 
Jahre zu einem äqual bilateralen ausgewachsen zu haben; 
wiederum schnitt der Ruf nach Greifswald das Beisammen- 
sein früh genug ab, um diejenigen Schatten: fernzuhalten, 
welche bei gar zu lange andauernden Beziehungen dieser 
Art der Gegensatz zwischen der Ungleichheit in der Stellung 
und der wissenschaftlichen Ebenburt zu werfen droht. 

Die Habilitationsschrift über die prozessualische Kon- 
sumption behandelt eine Frage, welche für das klassische 
Recht eine nie endende Bedeutung hat, und es ist die Wahl 
des Themas in mehrfacher Hinsicht bezeichnend:: Mit einem 
neuen Gedanken in die Wissenschaft sich einführend (was 
Bekker auch später als das für den Anfänger Beste bezeich- 
net hat), dieser Gedanke leicht zu verstehen und in kurze 
Worte zu fassen; Streitschrift, gerichtet gegen den Meister 
des römischen Zivilprozesses, den Dekan, unter dem er pro- 
moviert hat; gewidmet an Savigny, den er, obwohl lang- 
jährigen Kollegen seines Vaters, persönlich noch nicht ken- 
nengelernt hat; Inhalt und Form von Brinz, dem sieben 
Jahre Älteren, in dessen Pandektenbuch also gekennzeichnet: 
„Bekker, der, was man bei seinem Stil nicht glauben sollte, 
der ganzen Lehre ihre einfache natürliche Grundlage zurück- 
gegeben hat.“ Man darf wohl heute im Rückblick auf Bek- 
kers gesamte Tätigkeit sagen, daß sie sich in diesem Erst- 
lingswerke programmatisch also darstellt: prüfen wir an den 
Quellen, ob der konstruktive Gedanke der Wirklichkeit des 
Materials entspricht. In diesem Streben liegt vielerlei: auch 
das Recht ist ein ‚flüssiges Element‘, die Rechtswissen- 
schaft ein kompliziertes Gebilde, und ein reiner Erfolg, eine 
dauernde Wahrheit ist ihr nur in den Positionen zugänglich, 
die sie mit andern Wissenschaften in Gemeinbesitz hat. Als 
praktische Wissenschaft ist sie, wie die Politik, auf Kom- 
promisse angewiesen, und wenn Bekker noch in seinem 
Alterswerke der Grundbegriffe gern davon spricht, daß im 
Leben und in der Geschichte Ordnung und Bewegung ab- 
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wechseln, so muß in der Gedankenwelt des Juristen begriff- 
licher Aufbau geleistet werden und an den Erfordernissen 
der Wirklichkeit zusammenbrechen, um neuen Gedanken- 
gebäuden Platz zu machen; da ist denn eine Kraft, die den 
Stoß wagt, heilsam, ja notwendig in einer Zeit wie die Sa- 
vignys war. Dem Problem der Konsumption hat Bekker 
allezeit bedeutende Wichtigkeit beigemessen und auch Ein- 
zelausführungen über dieselbe seine Aufmerksamkeit gewid- 
met; dem Prinzip aber, den konstruktiven Aufbau, der, von 
den Führern errichtet, von der Masse benutzt wird, auf seine 
Tragfähigkeit zu untersuchen und eventuell niederzulegen, 
ist er auch weiterhin gefolgt. Man kann sagen, daß er ab- 
tastet, um die Einbruchsstelle zu erspähen, bevor er von 
diesem Punkte aus wirklich das Gebäude umzustürzen sich 
zutraut: ist euer Bau in Ordnung, so muß auch dies sein, 
dies aber ist nicht, ergo —. 

Schon die prozessualische Konsumption richtete sich 
insofern auch gegen Savigny, als dieser bereits die Bekker- 
sche Grundlage neben der Kellerschen hat (Brinz), also die 
Kellersche Konstruktion angenommen hatte. Bekker aber 
verwirft diese vollständig und gibt später nur Ausnahmen 
zu. Er sagt: einmal für allemal ist genug und eines Zwangs, 
richterliche Erkenntnisse als Wahrheit anzuerkennen, be- 
dürfen wir nicht. In der Anzeige von Windscheids Pan- 
dekten und in dem eigenen ‚„Pandektenrecht“ greift er das 
ganze große Gebäude der Savignyschen Willenstheorie an; 
Durchbruchsstelle (im Pandektenrecht) die Mental-Reserva- 
tion: Ist der Wille die Substanz, der der Rechtserfolg ent- 
stammt, so kann, da er hier fehlt, auch kein Rechtserfolg 
eintreten. Nun ist aber unbestritten, daß er eintritt, folglich 
fällt das Willensdogma. Der Erfolg hat Bekker recht ge- 
geben: die gemeinrechtliche Theorie kam ins Wanken, und 
das Bürgerliche Gesetzbuch schwört zwar sowenig auf die 
Erklärungstheorie wie auf das Willensdogma, aber eben in 
seinem entsagenden Eklektizismus ist es Savigny untreu. 
In dem Spezialpunkte, in dem Bekker in der Windscheid- 
Anzeige Savignys Lehre bekämpft, dem Irrtum, ist das Ge- 
setz, schonend für Savigny und äußerlich auf ihn ver- 
weisend, doch am letzten Ende mehr auf Bekkers Seite ge- 
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treten, und die Praxis neigt sich mehr zur Bekkerschen Re- 
signation als zur Savignyschen Konstruktion. Seltsam: 
die Negation dringt hier durch, mehr als das Gesetz, schwäch- 
lich und unzureichend in diesem Falle, es gewünscht hatte; 
und schließlich ist das Ergebnis, daß dem Thema, dem die 
Wissenschaft so viel Nachdenken und Wettkampf gewidmet 
hatte, Anwendung in der Praxis um dessentwillen karg zu- 
gemessen scheint, weil die Subtilität unter die Bewußtseins- 
schwelle des praktischen Lebens fällt. 

Aber noch ehe die-Hallenser Beziehungen durch den 
Greifswalder Ruf gelöst wurden, tritt ein Ereignis ein, wel- 
ches der Bekkerschen Arbeit zunächst eine andere Richtung 
gibt. Es ist nicht selten, daß die Sorge für die Vollständig- 
keit des Lehrplans an einer Fakultät einzelne Dozenten zeit- 
weise auch in fremde Gebiete verschlägt. Der Zufall kann 
es mit sich bringen, daß ein Forscher also auf das Fach hin- 
geführt wird, darin Meister zu werden er bestimmt ist; es 
kann die Diversion auch eine Episode bleiben. Bekker hatte 
Strafrecht zu lesen, blieb Romanist, vertiefte sich aber in 
die allgemeinen Probleme des Strafrechts, ließ, 1859 seit 
zwei Jahren in Greifswald, nun des strafrechtlichen Lehr- 
amtes ledig geworden, einen ersten Band ‚Theorie des ge- 
meinen deutschen Strafrechts‘‘ erscheinen. ‚Auch ich bin 
zuerst durch kriminalistische Untersuchungen zur Erfor- 
schung der innern Struktur der Handlung gedrängt worden.“ 
Im Strafrecht fehlte mit der ratio scripta der römischen 
Grundlage — denn die Zitate aus den römischen Quellen 
sind doch mehr ornamental — die philologische Basis. Hier 
mußte der Gedanke in sich selbst spielen, eingeschränkt 
nicht durch Gesetz, sondern durch die Praxis und reguliert 
durch einen Haufen von Partikulargesetzen, die sich durch 
ihre Verschiedenheit bekämpfen. So führt der Kampf gegen 
andere Theorien zur Skepsis auch gegen eigene Feststellun- 
gen, und es ergab sich jener Gegensatz zwischen dem, was 
gesetzt wird, und also auch anders gesetzt werden könnte, 
und jenem, was aus dem Gesetzten unwiderleglich folgt. 
Es mochte wohl hieraus sich jener mit den Jahren ge- 
wachsene Widerwille gegen das Naturrecht, eben wie die 
bei aller Verwerfung der Begriffsjurisprudenz Bekker eigen- 
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tümliche und als ein ihm besonders am Herzen liegendes 
Feld anerkannte Pflege der Begriffe erklären. Was Bekker 
hier über Schuld, Wissen und Wollen gelehrt hat, dürfte 
in das Gemeingut der Strafrechtslehre eingegangen sein; 
die Verknüpfung sprachlicher Erklärung von Absicht und 
Vorsatz mit deren juristischem Werte liest sich überaus 
schön. Die Fülle lebenswahrer Beispiele fesselt in diesem 
Buche ebenso wie die mannhafte Erklärung gegen die Ein- 
schränkung der Notwehr. 

Als Lehrer wie als Gelehrter tritt also Bekker in Greifs- 
wald in den Kreis der Romanisten zurück; hatte er doch 
im Jahre 1857 mit seinem gleichaltrigen Freunde Theodor 
Muther das Jahrbuch des gemeinen Rechtes gegründet, eine 
Zeitschrift, die von sachkundiger Seite überaus hochgestellt 
wurde und zu der von vornherein die ersten Namen sich mit 
Beiträgen zur Verfügung stellten: Jakob Grimm, Keller, Ru- 
dorfi, Bruns und Theodor Mommsen, den Bekker im Sprech- 
zimmer des Ministeriums kennengelernt und von dem er 
sogleich den persönlichen Eindruck fürs ganze Leben emp- 
fangen hatte. 1863 ging die Zeitschrift ein — es hatte sich 
1861 die Zeitschrift für Rechtsgeschichte aufgetan, der auch 
Brunsdie Abhandlung über das Constitutum debiti zubrachte. 
Bekker wurde dann Mitherausgeber der Kritischen Viertel- 
jahrsschrift. In Greifswald gab sich Bekker der Sorge für 
die Zeitschrift, den Beiträgen für diese und Rezensionen hin: 
vor Jahrzehnten nannte er sich einmal den, der wohl am 
meisten angezeigt hatte. Seine Anzeigen haben nicht die 

vernichtende Schärfe mancher Mommsenschen oder die Un- 
 geschminktheit Brunsscher Verwerfung ; eine joviale Freund- 
lichkeit läßt den Angriff nur um so stärker empfinden; 
freundliches Nachrechnen liefert eine Art Gegenbau, und das 
Werk des Rezensierten steht verlassen. So hat er durch 
verneinende Rezensionen nachhaltigen Einfluß geübt, durch 
anerkennende noch in späten Jahren entscheidend gefördert. 
Er war in Greifswald Windscheids Nachfolger geworden und 
wurde es wiederum in Heidelberg. Dazwischen liegt eine 
Anzeige von Windscheids Pandekten, von der Bekker selber 
meinte, daß er Windscheids Werk darin nicht allzu zart habe 


fortkommen lassen. Es ist vielleicht nicht zuviel gesagt, daß 
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sich in dieser Anzeige bereits das ‚Pandektenrecht‘“ an- 
kündigt; sicher ist, daß die Anzeige bereits den Ansatz zu 
den Aktionen enthält. 

So steht Bekker in Greifswald mitten inne im roma- 
nistischen Schaffen der Zeit, aber er begnügt sich nicht da- 
mit: im Jahre 1867 geht von ihm ein Büchlein aus: die 
Reform des Hypothekenwesens als Aufgabe des Norddeut- 
schen Bundes. Gelegenheitsschriften hat Bekker einmal 
seine Bücher genannt; das Hypothekenwerk hat wohl drei 
Entstehungsursachen: daß die Familie im Jahre 1848 ihr 
in Berlin in Hypotheken angelegtes Vermögen verloren, er- 
zählt Bekker in den Erinnerungen an seinen Vater; seine 
vielfachen Beziehungen zu pommerschen Grundbesitzern 
ließen ihn weitere Blicke in Recht und Wirtschaft des 
Grundbesitzes tun; und endlich däuchte ihm, ‚‚daß die poli- 
tischen und militärischen Erfolge, die von Preußen im Laufe 
des Vorjahres errungen waren, einen Überschuß gehobener 
Kraft zurückgelassen hätten, und daher die Übel leichter 
zu ertragen seien, die mit jeder größeren Änderung der 
Rechts- und Kreditverhältnisse stets verknüpft sind“. Neu 
erschien ihm an seinem Buche nicht sowohl dieKombination 
von Institutionen, die einzeln alle schon ihre Verwirklichung 
gefunden haben, sondern der Versuch, die Hypothekenreform 
auszudenken für ein ausgedehnteres Gebiet als früher in 
Betracht kommen konnte. Er verlangt, ‚daß den nord- 
deutschen Grundschulden der Weltmarkt eröffnet werde“. 
Inhaberpapiere für Grundschulden scheinen ihm das beste 
Mittel für diesen Zweck; unentbehrlich ein zwischen den 
Grundbesitzern und den Kapitalisten in der Mitte stehendes 
Institut, um diese Grundschulden auf den Weltmarkt zu 
bringen — am besten ohne Zwischenhändler. Das Buch hat 
auch in der Nationalökonomie (bei Knies) Anerkennung ge- 
funden. Grundschulden haben wir jetzt — beliebt sind sie 
nicht — und die übrigen Vorschläge hat der Verkehr bis 
jetzt nicht in die Tat umgesetzt. 


Aber der Greifswalder Aufenthalt währt lange genug, 
um Bekker Gelegenheit zu geben, auch mit einem Buche: 
über römisches Recht hervorzutreten. Denn 17 Jahre hat 


— IR — 


Bekker, nachdem ihm im Jahre 1857, wie es scheint, die 
Wahl zwischen mehreren Universitäten zugestanden, in 
Greifswald verbracht, ohne einen Ruf abzulehnen. Greifs- 
wald war der hohen Aufgabe der kleinen Universitäten treu, 
junge Talente unter den Gelehrten aufzuspüren, zu berufen 
und sie durch ihresgleichen zu ersetzen, und Bekker erzählt 
in der 1886er Festchronik: ‚In der Fakultät fanden sich 
liebe und verträgliche Kollegen zusammen, besonders an- 
regend aber wurde der Verkehr mit den Philologen, von 
denen viele der allertüchtigsten durch Greifswald wenig- 
stens hindurchgegangen sind, Usener, Michaelis, Bücheler, 
Studemund, Rudolf Schöll, dann war ich auch mit Kießling 
zusammen und mit Wellhausen, der wenigstens den Sprach- 
forschern im weiteren Sinne zuzuzählen ist, leider nicht mehr 
mit Wilamowitz.‘‘ In der Fakultät fand er ja auch Beseler 
vor, der dann nach Berlin ging, und berief sich Alfred Per- 
nice als Kollegen. Immerhin wäre er ohne den Zufall, daß 
seine Kandidatur zum Abgeordnetenhause durch einen ihm 
befreundeten Gutsbesitzer hintertrieben wurde, aus einem 
Professor ein ausübender Politiker geworden. 

Aber in der Fakultät waren einmal nur acht Zuhörer 
„und auch die nur auf dem Papier‘. Er erzählte, im Winter 
einmal drei Pandektenhörer gehabt und mit Verwunderung 
es bemerkt zu haben, daß nicht alle drei, sondern ab- 
wechselnd A.B., A.C. und B.C. erschienen; übrigens ge- 
hörte zu den Zuhörern eines Semesters stud. Bernhard von 
Bülow, der als Fürst Bülow in den Sprüchen für die Berliner 
Universität 1910 Bekkers geistvoller Vorträge gedenkt. 

Inmittels wird Bonn frei (‚glaubte den Ruf sicher 
in der Hand zu haben‘), und Stintzing erhält die Stelle; 
nach Halle kommt Dernburg, nach München Brinz, 
nach Straßburg auf Jherings und Windscheids Ableh- 
nung Koeppen, Berlin wird durch Rudorffs Tod frei 
und den Ruf erhält schließlich Dernburg; da kommt 
Windscheid von Heidelberg nach Leipzig, und Fakultät 
wie Ministerium (den gelehrtesten unter den Pandektisten 
Deutschlands hatte Windscheid in einem Briefe an den 
Minister Jolly [nach Mitteilung und mit Erlaubnis von 
dessen Herrn Sohn] ihn genannt), sind für ihn und 
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also kommt Bekker, die Kampfnatur, in das idyllische 
Neckarstädtchen Heidelberg und nicht nach Berlin ‚‚in die 
Nähe von Mommsen und in die Akademie‘ (wie er den 
Berliner Ruf von Pernice im Nachruf auf diesen skizziert). 
Denn Mommsen war für Bekker hors ligne: wer wollte 
leugnen, daß Bekker überwiegend kritisch, ja skeptisch ver- 
anlagt war; er hat an berühmten Toten eben wie an Leben- 
den ungewöhnlich offen Mängel in deren Leistungen her- 
vorgehoben, und seine Beurteilung etwa der romanistisch- 
historischen Schule (Homeyer kommt besser fort) und der 
Schulhäupter beginnend mit Savigny, zeigt durchaus mehr 
kühle Anerkennung des Geleisteten, als rückhaltloses Be- 
jahen der Gesamtart: „....den Rechten anderer Völker, 
die weder Romanen noch Germanen gewesen, und dem 
Fortwachsen des rezipierten römischen Rechts in der deut- 
schen Übung stehen Savigny und seine nächsten Getreuen 
nicht einfach gleichgültig gegenüber, vielmehr scheint ihr 
Verhalten von krankhafter Antipathie diktiert‘“; und ob- 
wohl er gelegentlich von Savignys „unsterblichen Ver- 
diensten‘‘ spricht, betont er oftmals, daß Savigny doch 
noch ein gutes Stück im Naturrecht steckengeblieben ist, 
einmal mit der graziösen Wendung: „daß Savigny auch 
nicht unter Savigny studiert hat‘; über Puchta und Keller 
vollends urteilt er in ‚Ernst und Scherz‘ mit erstaunlicher 
Kälte. Aber wenn er ebenda von Mommsen spricht, da 
ist er Flamme, Bewunderung, ja nicht frei von Beschä- 
mung: „nicht unbedenklich zu sehen, wie viele dieser 
neuesten korrekt wissenschaftlichen Bestrebungen auf einen 
und denselben Mann als ihren Urquell zurücklaufen (wenn 
der eine als Kind verunglückt wäre, wie anders sähe es 
bei uns aus)“. Und in Briefen nach Mommsens Tode: 
‚„Mommsen war der geistig bedeutendste Mensch, mit dem 
ich verkehrt habe; Bunsen stand viel niedriger, und mit 
Bismarck habe ich nicht eigentlich verkehrt, bei unseren 
Berührungen kam nicht viel mehr als der kleine Finger 
des großen Mannes zum Vorschein. Verkehrt habe ich 
mit Mommsen erst seit 86, bis dahin hatte er an meinen 
‘ politischen Überzeugungen zuviel zu verdauen.“ „Mommsen 
und Bismarck mit der Cäsar-Elle gemessen, bleibt ein 
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Problem; Demokraten von Herzen waren alle drei nicht; 
kann sein, daß C. darüber am klarsten gesehen und M. 
am dunkelsten; er war eben ein Deutscher und früh 
in verstumpfendes Fraktionswesen hineingerissen.“ In 
der Art wie Ernst Immanuel Bekker den Degen senkt 
vor Theodor Mommsen, dem Gelehrten, liegt die Probe 
auf den Charakter; leicht ist es einer solchen Natur nicht 
geworden, die eigene Unterlegenheit glatt anzuerkennen; 
aber hier scheidet sich der selbstbewußte Kritiker vom 
bitteren Nörgler, und Bekkers Kritik ist gerettet. Vieles 
Individuelle ist zusammengekommen, dies Bild grade bei 
Bekker hervorzurufen, die Anerkennung Mommsens für 
den Vater — vielleicht hatte Mommsen diesen bei der Begrün- 
dung des Corpus inscriptionum latinarum kennengelernt 
—; die Kunst ‚‚fertig zu machen‘; die Vereinigung von 
Jurisprudenz und Philologie, die Bruns an Mommsen rühmt, 
denn sie ist eben wie die Vereinigung von schriftstelleri- 
schem Geist und Editorenkunst auch eine Vereinigung von 
Bekker Sohn und Bekker Vater. Nicht daß er alles blind 
bewundert hätte: beispielsweise machte er aus seinen Be- 
denken gegen die Interpunktion in Mommsens Pandekten- 
Ausgabe kein Hehl; er hatte eben die Eigenart der 
Interpunktion schätzen gelernt durch den Vater, von. 
dem Haupt rühmte, er habe jeden edierten Autor anders 
interpungiert. Und er hat in dieser Zeitschrift kundgetar, 
daß er über den Wert der Interpolationenforschung wesent- 
lich anders denke als Mommsen. Die Sympathie war seit 
1886 gegenseitig: ‚‚der Heidelberger Bekker‘‘ sagte Momm- 
sen im Tone gründlich unterscheidender und ehrlich hoch- 
haltender Anerkennung, wohl auch: ‚‚das ist ein Philo- 
loge!“ — Bekker selbst hätte sich lieber a la suite der 
Philosophie gestellt. Seit 1886 nun sehen sich Mommsen 
und Bekker in Heidelberg und Berlin des öfteren, und 
der Gastfreund Karl Zangemeister verliest zu Bekkers 
siebzigstem Geburtstage ein Distichenpoem von Theodor 
Mommsen, welches in die Worte verläuft: ‚Der Epaulett 
und Talar verstanden mit Ehren zu tragen; Welcher,, 
kundig des Rechts, dennoch Lateinisch versteht; Ihn, des: 
Schweigenden Sohn und wert des herrlichen Vaters, 
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Tapfer und klug und beredt, aber den Freunden ein 
Freund.“ 

Oft hat Bekker mit Rührung erzählt, wie er im Oktober 
1903 in Berlin mit Mommsen Hand in Hand gesessen — der 
Abschied. — Die Rechtsbeflissenen in Mommsens inschrift- 
liche Wissenschaft einführen, „das geht hier nicht‘‘, sagte 
Bekker; er habe es in der ersten Zeit vergeblich versucht. 
Auch läßt der beständige Hinweis auf die wissenschaft- 
lichen Hilfswerke, die den Juristen fehlen, ein Hinweis, 
dem doch nicht der Versuch folgte, Derartiges herstellen 
zu lassen, wohl ahnen, welche Aufgaben Bekker einer 
Akademie gestellt haben würde. 

Außer zu Mommsen, Bruns und Jhering hat Bekker 
ein nahes Verhältnis zu Brinz gehabt, von dem er wohl 
meinte, in späteren Jahrhunderten, wenn andere Pandekten- 
Lehrbücher vergessen sein würden, werden Brinzens noch 
gelesen werden. Über sein Verhältnis zu Pernice hat 
Bekker in dem Nachruf auf ihn sich geäußert, — vielleicht 
der wärmste Nachruf ist der auf Hugo Böhlau. 


Bekker also verließ Greifswald 1874 nach 17 jähriger 
Tätigkeit. So ist Jhering 14 Jahre in Gießen geblieben. 
Bekker wie Jhering sind dazu gekommen, sich immer mehr 
auf sich selbst zu stellen. Es ist kein Zufall, daß während 
der Gießener Zeit Jhering die anonymen Spöttereien ge- 
schrieben hat, die dann in ‚Scherz und Ernst‘‘ unter seinem 
Namen neu erschienen sind, und daß Bekker während der 
Greifswalder im anonymen ‚‚Allerlei‘“ seinen Reformvor- 
schlägen eine gar offenherzige Darstellung der Standes- 
usancen voranschickt. Wiederum kein Zufall, daß, nachdem 
„wir uns senes ambo gefunden“, zu den Quinquagenarien 
des schon zum Scheiden geweihten Jhering eben Bekker 
jenes Buch ‚‚Ernst und Scherz‘‘ ausgehen läßt, welches, her- 
vorgegangen aus dem Terenz-Plautus-Aufsatz über Costa, 
ihm so manche — ihm gleichgiltige — Anfeindung gebracht 
hat. Es ist dies Buch in der Tat eine Plauderei mit Jhering, 
der ja auch im Fortgang des Werkes immer und immer 
wieder angeredet wird, man könnte es olympische Ge- 
spräche nennen, und jetzt nachdem auch Bekker von uns 


— XXI — 


gegangen, erscheint es in neuer Beleuchtung: Was man als 
Memoiren letztwillig zu empfangen gewöhnt ist, wird hier 
inter vivos, adressiert, vorgeführt; eine herbe, mit anderem 
Maße als die Zeitgenossen messende Beurteilung der Rechts- 
wissenschaft und Praxis des 19. Jahrhunderts; geflissentlich 
rühmend Stintzing und Demelius, anerkannte Größen auf 
die Grenzen ihres Könnens und mehr noch ihres Tuns prü- 
fend, von erstaunlichem Weitblick und seltener Allgemein- 
bildung. Die Meister derromanistischen Schule, Germanisten, 
Kriminalisten und wer nicht alles noch passiert die Reihe, 
und mit tiefem Selbstverstehen schreibt Bekker sich die 
Rolle des Rhadamantys zu, indem er aus Jherings heiterem 
Begrifishimmel die Begriffshölle machen will. Sanguinischen 
Humoristen nennt er J hering, während er sich selbst einen 
pedantischen Choleriker zu nennen, hier wie sonst, nicht 
müde wird. In diesem Unterschiede des Temperaments 
liegt der Grund, aus dem Jherings Spott so viel leichter 
hingenommen wurde als Bekkers Bitterkeit. 

1874 nun kommt Bekker nach Heidelberg. Ein Idyll 
war es damals freilich nur in landschaftlicher Hinsicht. 
Heidelberg machte damals den Studenten noch ohne rechte 
- Nebenbuhlerin die Honneurs der Rheinlande, und so war 
die Professorengemeinschaft in sich gespalten ; in der Fakul- 
tät standen sich drei gegen drei gegenüber, so daß ‚‚die 
entscheidende Stimme im Kriegsrat‘‘ mit dem Dekanat 
zu wechseln pflegte. Das Jahr 1884 bringt durch Personen- 
wechsel und ein siebentes Ordinariat den Fakultätsfrieden, 
in der Universität aber 1886 den Erfolg, daß zum Jubiläums- 
rektor nicht der Philosoph wiedergewählt, sondern mit ent- 
schiedener Mehrheit der Pandektist erkoren wird, ein Er- 
eignis, das im deutschen Westen Aufsehen erregte. Aber wer 
es dem Pandektisten, der dem großen Publikum fernstand, 
nicht zugetraut hatte, wurde bald eines Besseren belehrt: 
zwar daß Bekker die geschäftlichen Angelegenheiten, unter 
anderm auch im Zusammenwirken mit der Stadt, tadellos 
abwickelte, erschien als beim Juristen naturgemäß; aber 
seine Ansprachen, die Reden, mit denen er die Ansprachen 
anderer beim Feste erwiderte — nicht vorhergesehene An- 
ordnung nötigte ihn,. gerade die Worte an die fürstlichen 
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Herren zu improvisieren —, ließen bald die Kritik ver- 
stummen; die große Festrede war dem überstimmten Gegner 
überlassen worden. Bekker selbst hat außer ernsteren Din- 
gen gern erzählt, daß es ihm gelungen, unter dem Eindrucke 
der im Nebenzimmer knallenden Champagnerpfropfen die 
im engen heißen Raum zusammengedrängten Deputierten 
zu rascher Einigung über die Frage zu bringen, wer von 
ihnen als Redner auftreten solle. Mir ist noch in Erinne- 
rung die Ansprache, mit der er in der Heiliggeistkirche die 
Ehrenpromotionen durch die Dekane einleitete: die Ehren- 
promotionen Gegengabe für die vielen Geschenke an die 
Universität: — ‚von der Kette, die ich trage“ —. Auch 
sehe ich ihn noch bei dem Kommers an jener Ehrentafel, 
die mit Chargierten als Ehrenwache inmitten der Tische für 
die Ehrengäste den durchlauchtigsten Rector Magnificen- 
tissimus, den Prorektor und von den Geladenen aller Aus- 
erlesenen Auslese vereinte ; noch sehe ich es, wie der Landes- 
herr mit gütigem Lächeln die ritterlich freie Art anerkannte, 
mit welcher sein geistvoller Prorektor ihm aufwartete, bis 
dann die Versammlung sich erhob, um den Rector Magni- 
ficentissimus von der Estrade sprechen zu hören, dem als 
Redner der studentische Präses und der Prorector magnifi- 
cus folgten. 

Bekker aber hat im Jahre 1886 zugleich den ersten 
Band seiner Pandekten ausgehen lassen, ‚ein Stück der 
größten Arbeit meines Lebens“. 

In der Gesellschaft Heidelbergs hat Bekker eine domi- 
nierende Stellung eingenommen; in seinem Hause war mit 
dem feinsten Verständnis für die leiblichen Freuden der 
Tafel Geistreichtum und Zartgefühl verbunden; die vor- 
nehme Führung des Haushaltes bedrückte nicht, sondern 
erhob; die Auswahl der Gäste, die Ordnung ihrer Plätze und 
die Anbahnung der Gespräche war von Verständnis und 
Wohlwollen getragen. Wie bei Jhering und anderen aus- 
gezeichneten Gelehrten war bei Bekker der wissenschaftliche 
Feinsinn mit Sinnesfeinheit für kulinarische Genüsse ver- 
eint; welche Freude, wenn ein feinzungiger Gast die Marke 
des Rotweins oder von einer ganz absonderlichen Bacchus- 
gabe doch wenigstens das Ursprungsland erriet; welche Ge- 
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hobenheit aber auch, wenn ein Tafelgenosse, durch un- 
gealınten Toast Bekkers vorgefordert, schlagfertig erwiderte, , 
oder von fremder Wissenschaft neues vorgebracht wurde 
und lohnende Würdigung fand. Noch im höchsten Alter 
pflegte ja Bekker nach aufgehobener Tafel mit Philosophen, 
Soziologen, Chemikern, Physikern im ernsten Gespräch über 
deren Wissenschaft und über allgemeine Geistesprobleme 
zu verweilen. Denn wie er in der Jugend vielseitige Geistes- 
bildung genossen, so trieb es ihn im Alter wie in der eigenen 
Wissenschaft von den Einzelheiten zum großen Ganzen, so 
von der einzelnen Wissenschaft zum gemeinsamen Unter- 
grunde derselben. Er hat sich in philosophischen Abhand- 
lungen versucht und naturwissenschaftliche Betrachtungen 
eingeflochten: ‚Breite deine Wurzeln aus‘, dies Wort von 
Lichtenberg paßt auf Bekker; seine Abhandlung in der Ber- 
liner Akademie und mehr noch die späteren Aufsätze für 
die Heidelberger Akademie gehen über das bloß Rechts- 
philosophische hinaus. 

Als Bekker nach Heidelberg kam, war er romanistisch 
der Verfasser der Actionen; dieses Werk, dessen zweiter 
Band nach der Berliner Entscheidung erschienen war, nimmt 
in Bekkers eigenen Augen eine Sonderstellung unter seinen 
Büchern ein. ‚Doch warum habe ich selber die Sachen, die 
ich gründlich vorbereitet hatte, ungeschrieben gelassen ? 
ausgenommen höchstens die Aktionen, die aber doch auch 
nur Teil eines nicht zustande gekommenen Ganzen sind.“ 
Magna voluisse nec satis est nec nihil schrieb er einst für 
seinen Grabstein. Das Werk ist im Laufe der Jahre er- 
wachsen aus dem Gegensatz gegen Windscheids Anspruch — 
actio Theorie und benutzt den Ausdruck ‚‚Anspruch“ nicht 
wie Windscheid, um eine Transposition der actio zu bezeich- 
nen, vielmehr sind ihm actio und Anspruch zwei verschie- 
dene Begriffe, so verschieden wie praetor und judex. Actio 
und id ipsum de quo agitur, actio Rechtsmittel, Anspruch 
der Zweck oder Gegenstand: ‚Im Anfang war die Tat.“ 
Es entspricht Bekkers Sinn für Realitäten, das Machtmittel 
in den Vordergrund zu stellen, ohne welches der schönste 
Anspruch nichts nützt, ein Gedanke, so groß wie fruchtbar, 
und so wie es ihm namentlich für das öffentliche Recht eine 
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erfreuliche Vorstellung war: ‚Recht ist ja ganz schön, aber 
, — wo der imponierende Kerl ist!“, so behagen ihm wohl 
auch in Rom die Prätoren, welche die Aktionen ‚‚unter 
Verschluß halten“ und deren Stellung es zu verdanken war, 
daß in Rom auch nicht einmal das Recht selbst über juri- 
stische Zwirnsfäden stolperte. Wiederum gab ihm die histo- 
risch-systematische Darstellung Raum, den Gegensatz zwi- 
schen römischer und moderner Auffassung dem Leser leben- 
dig zu erhalten. Die Art seiner Arbeit hat er in dem Nachruf 
auf Pernice ‚Grobschmiedekunst‘‘, den Labeo ‚Filigran- 
arbeit‘ genannt. Für ein so in großen — wenn auch nicht 
groben Zügen (,‚den Wald, nicht die Bäume‘‘) darstellendes 
Werk war eine Arbeit wie Schmidts Interdikte ‚‚Vorarbeit‘“. 
Für die meisten Kapitel fehlten naturgemäß gleich wertvolle 
Subsidien. Die Aktionen selbst sollten Vorarbeit für das 
Obligationenrecht sein: denn der Gegensatz von Müssen 
und Sollen hebt sich in Bekkers Theorie alsbald heraus. 
Hervorgehoben sei die Heranziehung der alten Komödien- 
dichter: Bekker nimmt an, daß Plautus (der ‚„Gamjin de 
Rome“) und Terenz wirkliches römisches Recht voraus- 
setzen — gegenwärtig ist die Frage streitig. 

In Heidelberg folgen nach den Jahren der Eingewöh- 
nung zwei Werke fast gleichzeitig: das moderne über Cou- 
ponprozesse, dem internationalen Privatrecht zugewandt, 
und das romanistische über den Besitz, Bluntschli gewidmet 
und, aus Anlaß von dessen Jubiläum, so rasch geschrieben, 
daß sich bei währendem Drucke, wie Bekker selbst mehr- 
mals öffentlich betont hat, die Ansichten des Verfassers 
verschoben haben. Einen ‚„Summenstrich‘ hat Bekker dies 
Werk genannt und er sollte damit nicht bloß für die Besitz- 
lehre recht behalten; in diesem Buche geht die Bekkersche 
Kritik auf die römischen Juristen selbst los, denen sie ge- 
legentlich böse Verwirrung vorwirft. Aber hier ruft es 
ihm zu: ‚‚töte, was sterblich ist“. Nicht Kritik der alten 
Römer forderte die Zeit, sondern Kritik der Überlieferung . 
von deren Werken. Wenige Jahre nach 1880 erscheint die 
kritische Rekonstruktion des Ediktes, an welcher die Ro- 
manistik nicht wie an Rudorffs — ‚Vorarbeit großen Stiles“ 
nennt sie Lenel — vorbeigehen konnte; die Kritik der Pan- 
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dektenüberlieferung setzt ein. Wie Bekker hierauf reagiert, 
zeugt von seiner großen Natur. Selbst mitzuarbeiten hin- 
derten ihn Augen und Jahre; zu klug, die neue Anforde- 
rung zu verkennen, erhaben über die Empfindung, bekämp- 
fen zu sollen, was er selbst nicht mitmachte, begleitet er die 
neuen Bestrebungen mit Anerkennung und methodischen 
Ratschlägen (,‚usuelle‘‘ und ‚‚Legalinterpolationen‘ unter- 
scheidet er vorahnend, und hierhin gehört es wohl auch, 
daß er von Uhland gern erzählte: der König Karl am Steuer 
stand — er lenkte das Schiff mit fester Hand — statt der 
überlieferten letzten Fassung: saß — Maß); er selbst sucht 
sich ein anderes Arbeitsgebiet und schreitet zu dem System 
des heutigen Pandektenrechtes. So wie er in der Disser- 
tation äußerlich (durch zweispaltige Anmerkungen und das 
System der Beilagen) sich an Savignys Aufmachung an- 
geschlossen hatte, so ist der Titel hier dem Savignyschen 
nachgebildet. ‚Pandekten‘ statt ‚Römisch‘ soll die Be- 
grenzung verschärfen, auch wohl den Kontrast mildern. Es 
ist nicht einmal der ganze allgemeine Teil erschienen, ‚mit 
solchen Augen‘, sagte Bekker resigniert auf die Frage nach 
etwaiger Fortsetzung. Aber das Wesentliche war auch hier 
gar nicht, den ganzen Stoff darzustellen, sondern die Be- 
dürfnisse der Zeit methodisch darzulegen. Studien zum 
kommenden Gesetzbuche auf der Grundlage der heutigen 
Praxis unter Verwertung der Denkarbeit von Roms Juristen, 
das ist es, was in diesen Pandekten liegt; auch hier der 
Grundzug: Warnung vor den Illusionen des Glaubens, eigene 
Konstruktionen seien geltendes Recht; der menschliche Ge- 
danke waltet wohl auf dem Gebiet der Systematik, der Ein- 
ordnung, Spaltung, Angleichung der Begriffe; wohl kann 
er die Lehre wie die Praxis adeln durch klare Zusammen- 
fassung der Erscheinungen — für die Entscheidung der Fragen 
fügt er sich dem, was da ist. Bezeichnend unter vielem ist 
die Behandlung der Verschollenheit. Hier hat Bruns, der 
die werdende Abhandlung mit Bekker auf Spaziergängen 
besprach, diesen darüber aufgeklärt, daß die Praxis der Jahr- 
hunderte in Deutschland Bekkers aprioristische Deduktio- 
nen nicht wahr mache. Das war entscheidend für dessen 
nie erschütterte methodische Stellungnahme im Großen, und 
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in den Pandekten weist er mit der ihm eigentümlichen gra- 
ziösen Energie darauf hin, daß in den beiden großen Kontro- 
versen dieser Materie jede einzelne Stellungnahme durchaus 
möglich sei, daß keine Bejahung zu einer weiteren Bejahung 
dränge und alles darauf ankomme, was dann auf diesem 
gesetzlich nicht eingeengten Gebiete Praxis, vielleicht was 
hier oder jetzt, da oder dann Praxis sei. 

Es hat Bekker ferngelegen, eine Beziehung im Sinne 
der Schlüsselromane zu liefern, als er schrieb: ‚nur ein 
einziger mit großen, geradezu erstaunlichem Erfolge; noch 
immer stehen Donelli Commentarii de iure civili in man- 
cher Beziehung unübertroffen da; und wie tief Donellus 
in den wahren Sinn des römischen Rechts eingedrungen, 
hat erst das letzte Jahrhundert begriffen“. Aber wenn 
man sich fragt, welches Los er seinen Pandekten wünschte, 
so möchte die richtige Antwort wohl sein: das der Com- 
mentarii des Donellus. 

Für das reine Römische Recht hat Bekker sich seit- 
dem auf Abhandlungen zumeist in der Savignystiftung 
(Mitherausgeber seit Bruns’ Tode) beschränkt, selten auf 
Einzelheiten eingehend, vielmehr darauf bedacht, zur Wah- 
rung großer Gesichtspunkte zu malınen. In der Tat, wer 
wie Bekker durch tiefes Eindringen auch nur in eine ein- 
zige Stelle einer herrschenden Meinung ein Paroli zu bieten 
liebte, mußte bedenklich werden, als den neuen Methoden 
zuzutrauen war, daß sie als Opfer nicht die alte Meinung, 
sondern die eine Stelle fordern würden. Dagegen nimmt 
Bekker, obwohl schon Sexagenar, die Kritik des Entwurfes 
energisch in die Hand, in seinen und Fischers Beiträgen 
bearbeitet er System und Sprache, im übrigen zieht ihn 
namentlich das Besitzrecht an, vielleicht in Fortwirkung 
seines romanistischen Buches. Das Gesetzbuch selbst gibt . 
ihm Veranlassung, sich zu äußern; Schlagworte, die er 
bildet, werden wohl Gemeingut. 


Von Bekker als Lehrer kann ich persönlich nur aus 
Übungen berichten, an denen ich im Sommer 1878teilnahm;; 
in das kleine Auditorium, das aber für die Zahl gut aus- 
reichte, trat zu uns ein schlanker Herr: sehr elegante Be- 


— XXX — 


wegungen, feurige lichtblaue Augen, blauschwarzes in der 
Mitte gescheiteltes Haar, breite, mächtig gewölbte Stirne, 
scharfe, geradlinige Züge, im Auftreten seltene Mischung 
von weltmännischer Verbindlichkeit und überlegener Hal- 
tung. — Abwechselnd jede Übung ein praktischer F&ll und 
eine Pandektenstelle; beim ersten Falle, der von einer 
Anzugslieferung handelte, exemplifiziert er zum großen Be- 
hagen derer, die Berlin kannten, auf eine Hugenottenvor- 
stellung mit Niemann und der Mallinger, und gibt zum 
Schlusse zu, daß der Fall nicht nur eine quaestio facti, 
sondern deren mehrere enthalte; bei der Lex 49 Mandati 
deutet er zum Schluß an, wer sehr gescheit sei, könne auch 
daran denken, daß im klassischen Rom die Eigentums- 
übertragung an die mancipatio geknüpft sei: also Inter- 
pretatio duplex in bester Form. Von einem Hörer aus seiner 
frühesten Heidelberger Zeit erfahre ich, daß anfangs die 
großen Anforderungen, die er an die Denklust und Denk- 
kraft der Hörer stellte, es ihm nicht leicht gemacht haben, 
die Heidelberger Dupondii an sich zu fesseln; doch gelang 
es ihm durch das Medium des Römischen Zivilprozesses; 
hat er es doch auch in Wort und Schrift theoretisch ver- 
fochten, daß Unterricht wie Prüfung nimmermehr darauf 
ausgehen dürfen, durch Gedächtnis-Überfüllung die Spann- 
kraft zu mindern, sondern die Denkkraft zu fördern sei, wo 
Ansatz zu einer solchen vorhanden. Auch in Heidelberg _ 
konnte er Massenwirkung nur auf die ersten Semester üben, 
„aber stets hat die Schule großer Lehrer weiter gereicht 
als ihr gesprochenes Wort‘ (Bekker an Savigny). Bekker 
insbesondere hat eine Freude daran gefunden, Jünglinge 
in die akademische Laufbahn zu ziehen (daneben die Ver- 
bindung mit den zur Praxis übergegangenen Hörern auf- 
rechtzuerhalten). Mit gleichgesinnten Kollegen Freundschaft 
zu schließen war ihm Bedürfnis: es lag seiner Persönlich- 
keit nahe, mit Kavalieren zusammen zu stehen; aber da- 
neben war es ihm erfreulich, solchen ein- und aufzuhelfen, 
denen Äußerlichkeiten den Weg versperren zu sollen schienen. 
Hatte er einmal sich entschlossen, so kannte er keine 
Schwankung oder gar Umkehr. Man spricht von ‚‚Treue um 
Treue“, Bekker hielt Treue um der eigenen Treue willen. 
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34 Jahre hat Bekker in Heidelberg doziert, davon 
fallen 10 unter die neue Studienordnung. Doch hat er sich 
von den neu gesetzten Zwangsübungen ziemlich frei ge- 
halten: ‚Dazu sind uns Ihre Augen zu schade‘, habe ihm 
der voh ihm hochgeschätzte Minister Nokk gesagt. 

Die Muße der Zurückgezogenheit benttzte er, um ein 
lang erwogenes Werk, Grundbegriffe des Rechts und Miß- 
griffe der Gesetzgebung, niederzuschreiben, welches wie so 
manches seiner Bücher an einen fremden Aufsatz (Sohms 
„Gegenstand‘‘) anknüpft und in dem er sich dem Walten des 
Gedankens freier überläßt als in irgendeinem andern 
Werke. Wie er selbst des Amtes ledig, so ist das Buch 
ledig der Beziehungnahme auf ein bestimmtes Recht; nur 
wo es gerade paßt, wird das BGB. für die ‚„Mißgriffe‘“ 
herangezogen. Ausgegangen wird von den Grundphäno- 
menen der Bewegung und Ordnung — man wird gemahnt 
an das Goethesche Urphänomen bei Hell und Dunkel —, 
das schon früher von ihm geschaffene Wort ‚‚geistige Re- 
alitäten‘‘ wird verwendet und begrifflich durchgeführt. 
Tatbestand und Rechtsfolge werden wieder und wieder 
erwogen, die Verbände als notwendige Träger, die Kraft 
und die Grenzen des Rechtes untersucht; in Denker und 
Forscher hat er die Gelehrten eingeteilt und sich selbst 
je länger je mehr den ersteren zugesellt. Der zweite Band 
ist nicht geschrieben worden, sondern in den letzten Jahren 
sind noch kleine Essays in Zeitschriften und in den Ver- 
öffentlichungen der jungen Heidelberger Akademie er- 
schienen. 

In ein wissenschaftliches Unternehmen hat Bekker 
meines Wissens nur einmal eingegriffen. Er überraschte 
mich eines Tages durch die Mitteilung, er wolle 10000 Mark 
für das Vocabularium Jurisprudentiae Romanae stiften. 
Er hat das dann in einem offenen Brief an Kübler (in der 
Juristenzeitung) getan: „Ihnen, nicht dem Komitee“. Es 
war der Wunsch, der sich wohl aus den Erlebnissen des 
Vaters erklärt, wie sie der Briefwechsel Schleiermacher- 
Böckh-Bekker enthüllt, dem Bearbeiter des AUEDERENEE 
Werkes Bewegungsfreiheit zu verschaffen. 
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In den Vorreden der Bücher namentlich zwischen 66 
und 70 finden wir Ausblicke auf die großen politischen 
Ereignisse, Ausblicke, welche durch den Zweck des Buches 
nicht gefordert, nur ermöglicht sind: Bekker sagte beim 
60 jährigen Doktorjubiläum von sich, er sei eigentlich ein po- 
litical man; durch seinen Freund, den Grafen Karl Bismarck, 
ins Ministerium gebracht, hatte er, wie oben berichtet, 
ein halbes Jahr unter Bismarck gearbeitet, und es wäre 
: wohl sein Traum gewesen, durch Landtag oder durch 
Dezernat wieder zu Bismarck zu gelangen — so wie Roms 
Juristen auch Staatsmänner waren. Chevalereskes Wesen 
und Auftreten, Sprachgewandtheit, Schlagfertigkeit, Selbst- 
beherrschung und Verschwiegenheit verbunden mit Be- 
obachtungsgabe und Selbständigkeit des Urteils hätte er 
in die politische Laufbahn eingebracht; zu Bismarck aber, 
dem ‚großen Mann mit dem weichen Gemüt, der keinen 
schönen alten Baum fällen sehen konnte“, hat er allezeit 
aufgeblickt und ihm angehangen mit einer Treue, einer 
Unbedingtheit und Ausschließlichkeit, von der sich die 
Masse derer, die Deutschland vor Bismarck nicht kannten, 
kaum eine Vorstellung machen kann. _ 

Nicht daß er darum ‚‚die in der ganzen Weltgeschichte 
ohne Beispiel dastehende bescheidene Großartigkeit des 
Kaisers‘ übersehen oder alles gebilligt hätte, was Bismarck 
tat; über den Berliner Kongreß hatte er seine Bedenken, 
und, konservativ wie er Zeit seines Lebens war (nur nicht 
1909), hater das allgemeine Wahlrecht immer verurteilt: (aus 
einem Brief) ‚‚warten Sie kleine hundert Jahre, und alle Welt 
wundert sich, wie Bismarck, unser großer allverehrter Bis- 
marck, so was uns einbrocken konnte. Nun, Bismarck war 
doch eben auch nur ein Mensch, und es ist mir noch sehr gut 
erinnerlich, wie mein Freund B.‘“ [Graf Karl Bismarck] ‚auf 
meine Bedenken mir sagte, sein großer Vetter habe das 
auch nur getan der kleinen Fürsten wegen, die sollten jetzt 
tanzen lernen, dazu brauche er die Massen, mit denen er 
dann schon fertig werden würde. Derselbe Rechenfehler wie 
beim Kulturkampf: die Linken müssen ja dafür eintreten‘. 

Aber für Bekker war das Vierteljahrhundert seit 1890, 
politisch genommen, der lendemain von Bismarcks Entlas- 
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sung; in seiner letzten Publikation sagt er: „Und erinnern 
wir uns dann eines Mannes im letzten Jahrhundert, viel- 
leicht des größten Politikers, den die Erde überhaupt ge- 
sehen. Mäßigung im Erfolge, nach Möglichkeit vermeiden 
vor allem, was zu bleibender Verbitterung führen müßte, 
Anerkennung auch des Gegners als eines Gleichstehenden 
und Hinblick auf eine Zukunft, wo ein festes Bündnis mit 
ihm auch uns förderlich sein dürfte. Das sind die Gedanken, 
aus denen Staatenverbände und Staatenrecht wie selbst- - 
verständliche Dinge hervorsprießen‘‘; und das letzte Wort 
von Bedeutung, das ich von ihm gehört, war — wie aus 
einer Vision — ein Bekenntnis zu Bismarck im Hinblick 
auf den Weltkrieg; ich deute dieses Wort auf die un- 
erfüllte Sehnsucht, das Jenseits im Diesseits, welches so 
oft das herbe Kennzeichen eines großen Lebens ist; aber 
auch darauf deute ich es, daß er, der Offizier war und 
Professor, Antiquar und Essayist, Gelehrter nicht bloß 
des Rechts und Praktiker im Recht, der wie eine Re- 
naissance-Figur in dem heutigen Gelehrtenstande sich 
reckte — daß Ernst Immanuel Bekker in den Herzen derer, 
die ihm nahe standen, fortleben wollte auch als: ein treuer, 
deutscher Bewunderer Ottos von Bismarck, — des ersten An- 
bahners eines wahren Staatenrechtes und vielleicht des 
größten Politikers, den die Erde getragen. 


I. 
Aizen 2&oVArs. 


Von 


Geh. Rat Prof. Dr. J, H. Lipsius 
in Leipzig. 


Die Frage nach dem Wesen der öixn E&odAns, die in 
dem attischen Klagerecht eine bedeutsame Stellung ein- 
nimmt, hat in den letzten Jahren zwei neue Lösungs- 
versuche hervorgerufen. Einmal in der sehr jugendlichen 
Dissertation von van Meurs Rechtsgedingen over bepaalte 
goederen in oud-helleense rechten (Amsterdam 1914), der 
in ihr eine zentrale Klage sieht, die den Schutz jedes be- 
rechtigten Besitzes gegen Störung zur Aufgabe hat, ohne 
die Untersuchung über die bisher gewonnenen Ergebnisse 
hinaus zu fördern. Ganz anders geartet ist die Abhandlung 
von Rabel im vorigen Jahrgang dieser Zeitschrift, nach 
dem die din E£oöAnsg eine Deliktsklage zum Schutze berech- 
tigter Selbsthilfe ist, nicht mehr und nicht weniger. Da ich 
diese Auffassung für unrichtig halte, achte ich es bei der 
Wichtigkeit der Frage um so mehr für geboten, mein Urteil 
zu begründen, als die Frage auch von methodischer Be- 
deutung ist. Denn ihre Beantwortung hängt zu einem guten 
Teile von der Bewertung unseres Quellenmaterials ab. 

Zum Ausgangspunkt nehme ich darum wieder den Ar- 
tikel in Harpokrations Lexikon der zehn Redner und muß 
ihn vollständig hersetzen, da viel darauf ankommt, ihn nach 
Wortsinn und Zusammenhang richtig zu verstehen. 

"Ovoua Ötuns Tv Endyovow oi paorxovres Efeipyeodar TOv 
iöiwv xara ray E£eioydvrav. elontar EV 00V TOoÖvoua AnO Tod 
£Eihleıv 6 Eotıv EEwdelv xai Erßaikeıw. Hıxaborrar bE EEodins 
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xari rois Enıtiuiors ol un anolaußavovres Ev TA V00NR0BOHT 
no0deouia, Üneonusowv yıyvousvwv Tav xaraöızaoderrwv. Oi 
dE aAovres EEoding xal TO EAdvrı Eöidocav A dpNnpoörro autor, 
xal TO Önuooiw xarterideoav Ta TIunderra. 

Edınabero ÖE EEoding xal 6 Xonorns xateyeıv Eruxeipar 
xonua TOO X0EWOoToÖVToS xal xwÄvöuEvogs UNO Tivos. al ENEO- 
yacias dE Tıs el eioyoıro, Öldwaıv Ö vouos Öixaleodar DOG TOV 
eioyovra E£odAng. xal nepi üvöpanddov ÖE xal navrös 08 pnoi 
TIs aUTD uereivaı. 

tadra dE oap@s "Toaios Öldacxeı xal Avoius Ev Ta xara 
Ztoarondkovg E£oöins. Aceivapyos uevroı Ev ij Kooxavıdar 
diadıracia Idlws xexonra To TÜS E£odAns Ovouartı Eni tig 
ieoeias tijs un Bovilouerns Ta Ida Öpäv. ÖTı dE Eni navrog TOO 
Ex rov Idiav ErßaAlouevov TATTETaı Todvoua xal 00% @g olerar 
Kaıxilıog uorwv T@v Ex xaraöians opeıAdvrwv zal Poürıyos 
€Ev Lloaoroiaıs ÖNAov norei. 

In den ersten Sätzen werden die zwei Seiten in der 
. Verwendung der ö. €. ebenso unterschieden, wie dies in dem. 
Schlußsatz gegenüber der Meinung des Kaikilios geschieht, 
der sie lediglich zur Vollstreckung richterlicher Urteile be- 
stimmt glaubte. Ganz anders freilich Rabel S. 350: der 
dritte Satz “spricht von dem Urteil auf eine Geldsumme 
(eigentlich Geldbuße, was in Athen bezeichnenderweise 
durcheinandergeht) und übergeht dabei völlig die Exekution 
eines Urteils, das dem Gegner Sachen zuspricht'. Damit 
ist aber, abgesehen von dem sehr bedenklichen Zusatz der 
Parenthese, der Sinn der Worte gröblich mißverstanden, 
ein Mißverständnis, das auch die weiteren Ausführungen 
S.356f. nachteilig beeinflußt.!) Daß Enıriua nicht bloß Geld- 


1) Entschieden ablehnen muß ich auch die mir S. 381 Anm. 2 
erteilte Belehrung, dixn» Aaßelv apa rov ayorıwv avıdv bedeute “ein 
Prozeßnehmen nicht gegen die Vindikanten, sondern von ihnen (acci- 
pere iudicium). Darum sei von mir die Beweisführung von Partsch, 
Bürgschaftsrecht S. 296 für das Bestehn einer dixn dovisias nicht ganz 
erledigt, der eben auf jene Worte baue. Damit ist Partsch schweres 
Unrecht geschehn, der Griechisch genug versteht, um zu wissen, was. 
öizmv Aaußavsıv naga tivos wirklich heißt. Seine Berufung auf Lysias 
XXIII 12 bezog sich vielmehr auf die Worte zepi roö owuaros dywrica- 
odaı und ist durch das A. R, S. 641 Gesagte behoben, von dem Rabel 
nur darin abweicht, daß er als Folge der dixn aypaıpsoews für den 
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buße bedeutet, beweisen zahlreiche Stellen der Redner, die 
von Enıtiula @ovov, nroodocias u.ä. sprechen. Und wie das 
Wort bei Harpokration gemeint ist, zeigt aufs deutlichste 
die Parallelstelle u. öneonueoos: oi Ölenv opAdvres Önolavodv 
xai ra Enutimia Tois EAodoı un Anodwöovres Ev Tals Taxralc 
noodeouiars Üneonjueooı Exaloövro, xal TO noäyua Ünepnuspia. 
Auf beide Verwendungsfälle der ö. &. geht, was im nächsten 
Satze über die Straffolge gesagt ist. Dabei sind die Worte 
dä dpnopoövro adrov, die nach Rabel “in diesem Zusammen- 
hange gar keinen Sinn haben’, zunächst der Anwendung 
der Klage seitens der paoxovres E£eioyeodaı Ex TOv löiwv an- 
gepaßt, berücksichtigen aber auch ihre Verwendung im Voll- 
streckungsverfahren, sofern das Urteil auf Herausgabe einer 
im Besitz des Beklagten befindlichen Sache ging (Attisches 
Recht S. 949 gegenüber Rabel S. 355 M.). 

Im zweiten Absatz sind drei besondere Fälle der ersteren 
Art zusammengestellt, bei denen ra iöca nicht nur das umfaßt, 
was jemand im Besitz hat, sondern auch das, auf dessen 
Besitz er berechtigten Anspruch hat. So gleich in dem Falle 
der Pfändung durch den Gläubiger, wobei freilich “unter- 
schlagen’ (S. 343 A.) sein soll, daß es sich nur um den Pfand- 
gläubiger handele. Denn “daß ein gewöhnlicher Gläubiger 
ohne Urteil und ohne vertragsmäßige Exekutivklausel eine 
Sache des Schuldners nehmen könne, ist in Athen bereits 
völlig unerhört’. Allerdings kennt Hitzig, Griech. Pfand- 
recht 8. 56ff. und danach Beauchet III p. 223ff. und 
Pappulias, Pfandrecht S. 103ff. und mit ihnen Rabel!) 
keine Pfändung durch den Gläubiger als auf Grund eines 
Urteils oder einer Exekutivklausel, abgesehen von einigen 
privilegierten Forderungen. Wie sehr sie aber damit im 
Unrecht sind, lehren ein paar Stellen in Aristophanes’ Wol- 
ken. V.33ff. klagt Strepsiades &&njkıxas Eu y’ &x Tav Eur, 
ÖTE xal Ölxas Bpinza yärepoı TOxov Evexvpodosodai yacır. 
Daß bei der Pfändung wegen rückständiger Zinsen nicht 
an ein ergangenes Urteil gedacht werden kann, macht die 


siegreichen Kläger nicht einfach Rückfall in die Sklaverei, sondern 
Wahl zwischen diesem und dem Geldwert des Sklaven annimmt. 
1) Auch dieser Irrtum wirkt weiter fort S. 359 ff. 
1* 
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Gegenüberstellung »ui—yärepoı klar. Dazu V. 240f. öno 
yap TOxWv yororav TE ÖvVoxoAwrarwv dyouaı YEooual Ta 
xonuar’ Eveyvoalouaı. Daß das Recht des Gläubigers 
zur Pfändung, das ihm gegen den mit der Zinszahlung 
im Rückstand verbliebenen Schuldner zusteht, sich auch 
auf den Fall der Nichtrückzahlung des Kapitals zum fest- 
gesetzten Termin erstreckt, versteht sich von selbst 
und wird durch eine Äußerung im Axiochos bestätigt, 
der, wenn er auch nicht von Platon stammt, doch als 
einwandfreier Zeuge für attisches Recht gelten darf, 
S.367B xAv un tıs VDärrov ws xocos anodıöa To Civ, @s 
oßokoorarıs N poaıs Eruoräca Eveyvodbe Tod uEv Öyır, Tod 
de axonv, nollaxıs dE Gupw. An eine besondere vertrags- 
mäßige Abrede ist hier sowenig wie dort zu denken mög- 
lich. Ohne Zweifel wird also auch der Gläubiger gegen den, 
der ihn an der Pfandnahme hindert, die dx) E£oöArs gehabt 
haben. 

Hat sich diese Angabe des Harpokration vollkommen 
bewährt, so bedarf es nicht erst einer Bestätigung für den 
folgenden Fall, für den der Grammatiker sich ausdrücklich 
auf das Gesetz beruft. ’ Eneoyuola ist die, sei es berechtigte, 
sei es widerrechtliche Bebauung fremden Bodens. Also kann 
es sich in dem Falle ei rıs Enepyacias eioyoıro nur um den 
Schutz des auf Grund irgendeines Rechtstitels fremden 
Boden Bebauenden handeln, mag er dies Recht schon aus- 
geübt haben oder erst in Anspruch nehmen, nicht, was 
Rabel zur Wahl stellt, um “den Schutz eines sein eigenes 
Grundstück Bebauenden gegen einen Nachbarn, der ihn — 
hindern will’. Einen verwandten Rechtsfall behandelte die 
Rede des Deinarch gegen Mekythos, von der nachher zu 
reden ist. Eng angeschlossen an diesen Satz ist der folgende, 
der aus jenem die notwendige Ergänzung erhält, didwoır ö 
vouos Öixabeodaı noös Tov eloyovra E&oöAr;s, während die ana- 
loge Bildung des Vordersatzes mit ei tıs eioyoıro — durch 
die freiere Fügung reoi Avöpanddov xai navrös 0Ö Ynoi Tıs 
aür® nereivaı ersetzt ist. Dadurch ist ein Mangel an prä- 
zisem Ausdruck des Gedankens entstanden, der dem Gram- 
matiker ebenso zur Last fällt, wie er die Dunkelheit des 
aus Deinarch nachgetragenen Rechtsfalles verschuldet hat. 
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Aber der Sinn des in Rede stehenden Satzes ist durch die 
letzten angeführten Worte außer Zweifel gesetzt: wer an 
Ausübung bzw. Geltendmachung seines Besitzrechts an 
einem Sklaven oder an einem andern Gut behindert wird. 
Den Satz für verdorben oder, wie Rabel will, für an un- 
richtige Stelle geraten zu halten, liegt nach dem Gesagten 
keinerlei Grund vor. Noch weniger durfte seine Echtheit 
in Frage gestellt werden. Denn nicht allein er, wie Rabel 
sagt, sondern der ganze zweite Absatz ist lediglich in der 
Epitome aus Harpokration (nicht bloß in Kodex D) erhalten, 
und diesen zu verdächtigen wird wohl niemand in den Sinn 
kommen. Wohl aber begreift man, daß der Versuch, die 
Glaubwürdigkeit des Artikels zu erschüttern, gerade bei 
diesem Satze einsetzte. Und doch dient ihm ebenso wie 
den vorausgehenden die Berufung auf Lysias’ Rede gegen 
Stratokles und auf Isaios zur Stütze, von dessen für Pro- 
zesse &&odAng geschriebenen Reden besonders die gegen Do- 
rotheos ergiebig gewesen zu sein scheint. Wie sorgfältig 
und gewissenhaft aber Harpokration oder seine Quelle in 
der Ausbeutung der Redner verfahren ist, das beweist eine 
Nachprüfung der Artikel, bei denen durch Erhaltung der 
von ihm angezogenen Reden eine Kontrolle ermöglicht ist. 
Selbstverständlich sind wir dadurch nicht der Verpflichtung 
überhoben, seine Angaben im einzelnen nachzuprüfen, so- 
weit unsere Mittel das gestatten. Ich habe z. B. A. R. 
S. 743 aus innern Gründen die Ausdehnung in Zweifel ge- 
zogen, die er der öixn Beßaıboews gibt, die dann Partsch, 
Gött. Gel. Anz. 1911 S. 717 A. nach Pappulias gegen mich 
in Schutz genommen hat. Es ist also nur ein Kampf gegen 
Windmühlen, wenn Rabel davor warnen zu sollen glaubt, 
“eine Grammatikerglosse wie einen Gesetzesartikel auslegen 
oder wie eine systematische juristische Abhandlung lesen 
zu wollen’. Aber um einer erst zu erweisenden These willen 
einer auf uns nicht mehr zugängliche Quellen gestützten 
Angabe eines vertrauenswürdigen Gewährsmannes den Glau- 
ben zu versagen, ist methodisch genau so falsch, wie wenn 
z.B. Rabel in einer früheren Arbeit eine Klausel des 
Adoptionsgesetzes bei [Demosth.] XLVI 14, die der Er- 
klärung Schwierigkeiten bereitet, kurzerhand auswirft. 
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Unangefochten läßt dagegen auch Rabel die Angaben 
in Pollux’ Onomastikon VIII 59 über die öixn &&ovAng gelten, 
der einzigen Grammatikerstelle, die außer Harpokration in 
Betracht kommen kann und gleichfalls im Zusammenhang 
gewürdigt sein will: 7 tg E&oding dien yiveraı ÖTav Tıs Tov 
&x Önuociov noıdusvov un Ed xapnododaı A Enpiaro, N Tov 
vırnoavra A Evinnoev, AAN N) Exovra Exßalin N oxelv wiAdon 
N) aöros 6 OpAamv 7 AAdos ÜnEo adTod. zxal un xal ei ö u 
©s Ewrnutvos Aupıoßnrei xrnuaros, 6 dE ws Vnodnanv Exwv, 
EEodAns N Ölen. Für die Bestimmung der Klage zum Schutze 
der Nutznießung aus einem vom Staate erkauften oder 
erpachteten Grundstück oder anderer Sache ist Pollux 
unser einziger Zeuge, verdient aber vollen Glauben, da wir 
wissen, daß das Recht auf ein vom Staate erworbenes Gut 
durch keine Klage angefochten werden durfte (A. R. S. 667 
A. 10). Ebenso hat die Zuständigkeit der Klage gegen den 
Judikatsschuldner durch den Fund der solonischen Ge- 
setzesworte in zwei Papyrus ihre Bestätigung gefunden. 
Wenn in ihnen nicht, wie auch bei Harpokration, von der 
Rückgabe der erstrittenen Sache an den Sieger, sondern 
nur von Zahlung ihres Wertes an ihn wie an den Staat die 
Rede ist, so kann man mit Rabel S. 358 annehmen, daß 
ihm zwischen beidem die Wahl zustand. Aber auch damit 
würde nur die Unvollständigkeit des erhaltenen Gesetz- 
textes vorausgesetzt, die uns das Recht gibt, auch die wich- 
tige Alternative 7) &xovra ExßaAAn 7) oxovra xwAdon auf das 
Gesetz selbst zurückzuführen. Die Angabe des letzten Satzes, 
mit der Rabel S. 371 nicht viel anzufangen weiß, ist wohl 
nur aus einer nicht ganz einwandfreien Auffassung des 
Rechtsfalles in der Rede gegen Zenothemis abgeleitet, auf 
den bald zurückzukommen ist. 

Mit dem Dargelegten ist bereits der Versuch von Rabel 
widerlegt, das Wesen der din &£oöAng allein nach den vier 
Anwendungsfällen zu bestimmen, für die schon Leist, 
Attischer Eigentumsstreit S. 46ff., ihre Zuständigkeit als 
zweifellos erklärt und auf die Beauchet III p. 397 sie be- 
schränkt hatte. Es sind in der Fassung von Rabel S. 374 
l. der Inhaber eines urteilsmäßig festgestellten Rechts an 
einem Grundstück und der pfändungsberechtigte Gläubiger, 
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2. der Pfandgläubiger, 3. der suus heres, 4. der Pächter und 
Käufer vom Staat. Wie die letzte Kategorie nur auf Pollux 
beruht, so ist die erste (abgesehen von der Unzulässigkeit 
der Beschränkung auf das-Recht an einem Grundstück) aus 
Harpokration dahin richtigzustellen, daß jeder Gläubiger 
gegen den Schuldner, der Kapital oder Zinsen zum Fällig- 
keitstermin nicht zahlt, das Recht der Pfandnahme und, 
wenn er an ihr gehindert wird, die Öfen &&0oöAns hat. Weiter 
kommt dazu, wer an der Nutznießung aus einem Grund- 
stück oder Bergwerk, auf die er ein Recht hat, behindert 
wird. Denn dahin die auf ein einzelnes Gesetz sich grün- 
‚dende Angabe von Harpokration zu erweitern, berechtigt 
trotz Rabel S. 373 die von Deinarch gegen Mekythos für 
einen Bergwerkspächter geschriebene Rede, der aus einem 
schon drei Jahre betriebenen Bergwerke von einem Nach- 
bar vertrieben war (&xßaAAodusvos), nach Dionys Deinarch 
8. 667.2) Auch ist sicher nicht zufällig, daß wir gerade in 
dem von Demosthenes XXXVII 35 angeführten Berggesetz 
£av tıs EEeilAn wa tig Eoyaolas das alte Verbum gebraucht 
finden, von dem &£odAn abgeleitet ist. Der danach bei 
Harpokration folgende Satz, dessen Überlieferung sich als 
ganz unverdächtig erwiesen hat, belegt die Verwendung der 
Klage auch zum Schutze des Mobiliarbesitzes mit einem 
bezeichnenden Beispiele und schließt mit der allgemeinen 
Wendung xui ravrös od pnoi Tıs adr® uereivaı ab, die voraus- 
setzen läßt, daß noch weitere Anwendungsfälle den Quellen 
bekannt waren. Aber die von Naber, Sertum Nabericum 
{1908) p. 279f. hierher gezogenen Stellen Lysias XXIII 11 
und [Demosth.] LII 10 haben mit der ödixn E£oöins gar 
nichts zu schaffen. Weder bei Lysias sind ihre Voraus- 
setzungen gegeben, wenn zwei Parteien, die sich über den 
Besitz eines Sklaven streiten, sich bereit erklären, auf ihn 
zu verzichten, ei rıs 7 eis EAevdenlav Toörov Äyoı 7) Pdoxoı 
£Zavrod 60040» elvaı, noch wenn Kallippos von einem in der 
Bank des Pasion niedergelegten Depositum sagt: ei öde anel- 
Anpe (Knpıoıdöns), Aeyes — el tıs Bovlerai ue dpeilkoda, 
n00LEv0v Öönta dpawedrivaı. 

!) Daß nicht alle attischen Bergwerke im staatlichen Besitze 
waren, habe ich A.R. S.311 Anm. 8 gezeigt. 
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Mit dem Nachweise des weiteren Geltungsbereichs der 
Öian E£odAng bricht nun aber auch Rabels These, sie sei 
Deliktsklage zum Schutze berechtigter Selbsthilfe, nicht 
mehr und nicht weniger, rettungslos zusammen. Zwar ge- 
steht er S. 374 zu: “Wie Isaios V 22 für den Pfandgläubiger, 
wohl auch III 62 für den Erben lehrt und die Grammatiker 
für die anderen Fälle bestätigen, steht der Besitznahme die 
Erhaltung im schon gewonnenen Besitze im allgemeinen 
gleich.” Allein sofort wird hinzugefügt: “° Unmöglich können 
wir aber angesichts des ganzen Sachverhalts fehlgehen, wenn 
wir in dem Rechte des Klägers auf eigenmächtige Besitz- 
nahme den Zweck und ein Kennzeichen der Auslese dieser 
Fälle erblicken” In dem ersten Satze ist zunächst die 
scharfe Gegenüberstellung von Rednern und Grammatikern 
abzulehnen. Denn auch Harpokrations und Pollux’ Nach- 
richten sind aus Reden geschöpft, die nur nicht erhalten 
sind. Nur auf letzteren gründet sich, wie schon bemerkt, 
die vierte Kategorie, für die nach ihm überhaupt nur ein 
un Eäv zapnododaı die Voraussetzung bildet. Ebenso er- 
scheint in den aus Harpokration hinzutretenden Fällen 
nicht nur die Besitznahme, sondern auch der schon aus- 
geübte Besitz geschützt. Sicher unrichtig aber ist es, wenn 
für Isaios V 22 dieser geschützte Besitz als ein eigenmächtig 
erlangter verstanden wird (S. 347). Denn Mikion, den der 
Sprecher der Rede Menexenos aus einem von Dikaiogenes 
ihm abgetretenen Badhaus ausweist, gehört zu den rnapa 
todrov (Dikaiogenes) noıaueror xal dEuevoı, diese aber werden 
wir, da sie die ruun an Dikaiogenes erlegt und die Grund- 
stücke im Besitz haben, mit Wyse als Käufer Eni Avoeı an- 
zusehen haben, bei der die ßeßaiwoıs gleichfalls statthat 
(A.R. S.746 A.256). Die von Rabel S. 371 aufgeworfene 
Frage, ob das Pfand schon verfallen war, ist danach ebenso 
gegenstandslos wie sonderbar seine Behauptung, es sei 
immer als Anomalie empfunden worden, daß der Gläubiger 
hier im Besitze ist, was für die vielfach belegte noäoıs Eni 
Avcsı ja gerade charakteristisch ist. Dagegen gehört die 
Stelle aus Isaios’ dritter Rede nicht hierher, da es sich um 
die &ußatevoıs einer Erbtochter handelt. Der zweite Satz 
von Rabel aber bedarf nach meiner bisherigen Darlegung 
keiner besonderen Widerlegung. 
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Ist aber die Klage zum Schutze auch des schon aus- 
geübten Besitzes bestimmt, so bleibt die Frage, ob ihr 
Geltungsbereich ein so allgemeiner ist, daß sie die Sicherung 
eines jeden Besitzrechts zur Aufgabe hat. Für ihre Be- 
jahung scheint der Anfang und besonders der Schluß von 
Harpokrations Artikel zu sprechen, örı Eni navrös Toö Ex 
ray iölwv ExBaAlousvov rarreraı rodvoua. Allein diese Worte 
können nicht ganz die gleiche Autorität in Anspruch nehmen, 
wie die Angaben über die einzelnen Anwendungsfälle der 
Klage, da sie einer aus diesen von Harpokration oder seiner 
Quelle erst abgeleiteten Folgerung entstammen können. 
Auf sie gestützt gibt aber van Meurs p. 57ff. der Klage 
die weiteste Ausdehnung und sieht in ihr die zentrale Klage 
zum Schutze einer unbegrenzten Anzahl von Besitzrechten 
gegen ihre Verletzer. Wenn man aber in Erwägung zieht, 
daß der Schutz für eigenmächtige Besitzergreifung durch 
die Öien E&odAns nur in den Fällen gewährt wurde, in denen 
sie durch das Gesetz ausdrücklich gestattet war, so liegt 
die Annahme nahe, daß der gleiche Schutz nur dem Besitze 
zustand, der auf ihn besonderen Anspruch zu haben schien. 
Immerhin läßt sich nicht verkennen, daß einer Entscheidung 
der Frage in diesem von Leist vertretenen Sinne unser 
Quellenmaterial wenig günstig ist. Jedenfalls bedürfte sie 
zu ihrer Begründung einer umfassenderen Untersuchung 
über den attischen Eigentumsstreit, als sie mir an dieser 
Stelle möglich ist.!) Dagegen ist es unerläßlich, auf die 


!) In ihren Zusammenhang gehört die auch von Rabel nur ge- 
streifte Frage über die Klagen Eroıxiov, xagrodö und ovolas. Von den 
Angaben bei Harpokration u. odoias dixn wird ein Teil gelten gelassen 
S.358. Wenn er es aber als das regelmäßige Verfahren für den, der 
Anspruch auf ein im Besitz eines andern befindliches Haus oder Grund- 
stück erhebt, bezeichnet, zunächst durch eine Klage &voıxiov oder xaonoö 
den Mietzins oder Fruchtertrag zu fordern, so soll er nach S. 343 A. 
die besondere Lage unterschlagen haben, in der sich oi dıxalouevo nepi 
xwplwv n oixıay befanden; gemeint seien einfach Verpächter und Ver- 
mieter. Dabei ist ganz unbeachtet geblieben, was bereits A.R. S. 679 
gebührend hervorgehoben war, daß die Angabe des Grammatikers durch 
ein Bruchstück des Lysias Bestätigung findet, dessen klarer Wortlaut 
jede andere Deutung ausschließt. Recht kühn soll es sein, daß ich 
zu den Worten in einem Artikel des Photios und Suidas zoös tovs 
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Bedeutung der &aywyrn; einzugehen, die die Voraussetzung 
für Anstellung der öixn &&odAns bildet, wenngleich ich zum 
Teil schon früher Gesagtes wiederholen muß; von ihrer 
richtigen Auffassung ist das Verständnis des schwierigen 
Rechtsfalles der Rede gegen Zenothemis wesentlich bedingt. 

Die Ausweisung dessen, der sich in den Besitz eines 
Grundstücks oder einer anderen Sache setzen will, oder 
dessen, der sich in deren Besitze befindet, die bei den Red- 
nern &£ayeıw, in der Sprache des alten Gesetzes ££eilAeıw 
heißt, ist zunächst eine tätliche. Die &£aywoyn einer Erb- 
tochter aus dem Erbe, dessen &ußarevors ihr zusteht, wird 
von Isaios III 62 als ein Bıafeodaı bezeichnet und von seiner 
Ausweisung durch Onetor sagt Demosthenes in seiner frei- 
lich tendenziös gefärbten Sachdarstellung XXX 2 ößororı- 
xüs ün’ aörod navv E£nAddnw. Auch die Grammatiker er- 
klären &&eilMeıw mit E&öwdeiv und &xßaAlsıv neben ££eioyeiv 
und eioyeıw. Aber wenn nach Isaios V 22 Menexenos den 
Mikion aus dem Badhause, das dieser im Besitz hatte, 
&£nyayev, so ist schwerlich mit Wyse und Naber Mnemosyne 
XLI (1913) p. 121 daran zu denken, daß er ihn heimlich 
oder mit Gewalt außer Besitz gesetzt hat. Es wird genügt 
haben, daß er gewisse Handlungen vornahm, durch die er 
sich ein Besitzrecht beilegte, um Mikion zur Anstellung 
einer Ölxn E£odAng zu berechtigen. Dafür spricht auch der 
Rechtsfall, der der Rede gegen Zenothemis zugrunde liegt. 
Es handelt sich um eine von Protos aus Syrakus eingeführte 
Greetreideladung, zu deren Ankauf der Sprecher Demon ihm 
zusammen mit anderen ein Darlehn gewährt zu haben be- 
hauptet. Auf das Getreide erhebt nun aber Zenothemis 
Anspruch mit der Gegenbehauptung, es sei ihm von dem 
wirklichen Eigentümer, dem auf der Fahrt ums Leben ge- 
kommenen Schiffsführer Hegestratos für ein Darlehn ver- 
pfändet worden, und hält trotz allen Einreden an seinem . 


Salwxotas Ev noorton Öixn xo&ovs 1) xaozov bemerkt habe, für yoeovs 
sollte es heißen &voıxiov. Beides sei ein und dasselbe, eine Klage um 
Schuld. Aber eine Schuldklage war auch die Klage xaproö und die 
Logik verbietet, Gattungsbegriff mit Teilbegriff zu koordinieren, wie 
denn auch in den Parallelstellen ebenso wie bei Lysias immer &roxiov 
mit xaonoö zusammengestellt wird. 


. 
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Ansprüche fest, eiyero toö oltov $17 (unrichtig darüber 
Rabel S. 369). Darauf schreitet Protos zur &£aywyn, 
Zenothemis aber fügt sich ihr nicht, sondern erklärt, sich 
von niemand ausweisen zu lassen als von Demon, &£jyev 
adrov 6 Ilo@ros, oöTool Ö’ odx E£nyero odö’ Av Eyn ÖLaponönv 
ün’ obderog eloaydivaı ei un adrov Eyo E&fakw. Den Grund 
zu diesem Vorgehen des Zenothemis hat Mitteis in dieser 
Zeitschrift XXIII S. 290 aufgehellt: er will den Rechts- 
streit nicht mit Protos führen, weil er diesen nicht als Be- 
sitzer der Ladung, sondern nur als Agenten von Demon 
anerkennt. Aber wie kann es in der Hand des Zenothemis 
liegen, zu bestimmen, von wem er ausgewiesen werden 
wolle, da doch Protos nach $ 14 im Besitz des Getreides ist ? 
Nabera.d.S.7a.O.p. 278 sah den Grund der Weigerung 
des Zenothemis, sich durch Protos ausweisen zu lassen, 
darin, daß Protos dies nicht in eigenem Namen habe tun 
wollen, und statuiert darum die Rechtsnorm possessione 
cedendum qui suo nomine deducere nollet. Daneben läßt 
er noch die andere Erklärung offen, Zenothemis habe sich 
der Ausweisung durch Protos nicht zu fügen gebraucht, 
weil dieser nicht in sicherem Besitz des wohl in einem staat- 
lichen Speicher lagernden Getreides gewesen, dies vielmehr 
von ihnen beiden in Anspruch genommen worden sei; wobei 
man nur nicht begreift, wie er dann eine Ausweisung durch 
Demon annehmen konnte, dessen Übernahme des Getreides 
jedenfalls in einen späteren Zeitpunkt fällt ($ 20). Anders 
sucht Rabel die Schwierigkeit zu lösen. Die Ausweisung 
habe Protos nach dem richtig verstandenen &£njyev, soviel 
an ihm liege, vollzogen. “Daß er keine Konsequenzen daraus 
zieht, kommt wahrscheinlich in der Hauptsache davon, daß 
er bereits auf die Seite des Zenothemis umgefallen ist.” Zu- 
nächst die letztere Annahme steht in entschiedenem Wider- 
spruch mit der Sachdarstellung des Sprechers, gegen die 
Rabel kein Bedenken äußert. Nach ihr richtet Protos 
nach der Weigerung des Zenothemis, sich von ihm aus- 
weisen zu lassen, im Einvernehmen mit Demon und den 
anderen Darleihern die Proklesis an Zenothemis, eine ge- 
meinsame Fahrt nach Syrakus zu unternehmen und von 
der dortigen Behörde feststellen zu lassen, daß Protos so 
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wie er behauptet, das Getreide dort eingekauft, den Preis 
dafür bezahlt und den Ausgangszoll erlegt habe, widrigen- 
falls er und sein Geldgeber sich verpflichteten, ihren An- 
spruch auf das Getreide aufzugeben und noch ein Talent 
an Zenothemis zuzuzahlen.!) Als Zenothemis die Proklesis 
ablehnt, 6 Ilo@tos Öteuaprdoero E&ayeır Beßaroüv dvandeiv 
EdEAew eis nv ZixeAiar. Alle weiteren Schritte aber überläßt 
er Demon, der nun die &£aywyrj vornimmt. Daß diese von 
Protos auch soviel an ihm lag nicht vollzogen war, beweisen 
die ausgeschriebenen Worte, in denen &de}eıw das gemein- 
same Regens zu den vorausgehenden Infinitiven ist. Die 
ganze Schwierigkeit aber hebt sich in einfacher Weise, so- 
bald man anerkennt, daß die &&aywyn; jedenfalls in der Zeit 
der Rede, die wesentlich später fällt als die angezogenen 
Reden von Isaios und Demosthenes, bereits zu einer sym- 
bolischen Handlung geworden war, die durch einen gemein- 
samen Willensakt des &&daywv und des E&ayousvos zustande 
kommt. Erst damit gewinnt sie die Übereinstimmung mit 
der römischen deductio quae moribus fit, die uns das Recht 
gibt, mit F. Hofmann und Mitteis (auch Römisches Pri- 
vatrecht I S. 19) das römische Institut aus dem griechischen 
abzuleiten. Und für das in Geltung stehende Recht dürfen 
wir sicher die Rede als unverdächtige Quelle anerkennen, 
so geboten es auch ist, die Begründung der Ansprüche ihres 
Sprechers auf das Streitobjekt weniger vertrauensvoll hin- 
zunehmen, als in den letzten Besprechungen des Rechts- 
falles geschehen ist. Denn ein sehr bedenkliches Licht wirft 
auf sie, wie schon Leist und besonders Thalheim bemerkt 
haben, die nur ganz beiläufig von Demon zugestandene Tat- 
sache, daß Protos bereits in einem von Zenothemis gegen ihn 
angestrengten Prozeß PAaßns (A. R. S. 657 A. 77) vom Ge- 
richtshof in contumaciam verurteilt und das Eigentumsrecht 
des Zenothemis an der Getreideladung anerkannt war. Dar- 


1) Ganz mißverstanden ist die Stelle von Rabel, wenn er schreibt, 
Protos wolle sich in Athen keinen Weiterungen aussetzen, sondern 
nur in Sizilien prozessieren. Nicht richtig ist auch die Annahme von 
Mitteis, Protos habe die Quittungen über den Einkauf des Getreides 
in der Hand gehabt. Dann hätte es der Fahrt nach Sizilien nicht erst 
bedurft, 


Alun E£ovAns. | 13 
um das angelegentliche Bemühen des Sprechers, die Ver- 
handlung der wider ihn erhobenen öixn &£oöAns durch seine 
lediglich gegen ihre Einbringung als Handelsklage gerichtete 
zapaypapın zu hindern (un ÖöntT’ & Zeöü xal Beoi $ 23). 

Über den Rechtsstreit des Demosthenes gegen Onetor 
kann ich mich auf eine kurze Bemerkung beschränken. 
Wenn die ganze Argumentation des Redners auf den doppel- 
ten Nachweis abgestellt ist, daß an dem von ihm in Anspruch 
genommenen Grundstück dem Onetor ein Pfandrecht weder 
überhaupt zustehe, da er niemals eine Mitgift für seine 
Schwester an Aphobos gezahlt habe, noch in Wirksamkeit 
getreten sei, weil ihre Ehe mit Aphobos noch fortbestehe, 
so kann ich nach wie vor darin nur die Begründung seiner 
Rechtsauffassung erkennen, daß Aphobos in dem Zeit- 
punkte, in dem das wider ihn erstrittene Urteil rechtskräftig 
wurde, sich in uneingeschränktem Besitze des fraglichen 
Grundstücks befand, er selbst also zu dessen Besitznahme 
berechtigt war. Rabel verwirft S. 364 diese Erklärung, 
weil die Prozeßlage nicht um ein Haar anders wäre, wenn 
der Redner bloß seinen Vorrang dartun könnte oder wollte. 
Aber durch den Versuch der &£aywyı) gewann er die Mög- 
lichkeit, die dixn &£o®Ans mit ihrer schweren Straffolge gegen 
Onetor anzustellen, während er sich dieses Vorteils begab, 
wenn er den Weg der Diadikasie betrat. Rabel seinerseits 
leitet die &Saywyn des Onetor von einem ihm zustehenden 
Interventionsrecht ab, und macht dafür die gesetzlichen Be- 
stimmungen von Gortyns und Pergamon geltend, aus denen 
bereits Pappulias S. 176f. ein nachträgliches Einspruchs- 
recht gegen eine Pfändung für den gefolgert hat, der die 
einem andern als diesem zugehörig abgepfändete Sache als 
sein Eigentum in Anspruch nimmt. Damit ist aber gar 
nichts für die Erklärung von Demosthenes’ Handlungs- 
weise gewonnen, auf die es mir allein ankam. 

Von den drei Sätzen, in denen Rabel zum Schlusse 
seine Ergebnisse zusammenfaßt, soweit sie sich auf das 
klassische attische Recht beziehen, haben die zwei ersten 
und wesentlichen die Probe nicht bestanden. Als Delikts- 
klage ist die Öien E£ovAng schon durch die Straffolge für 
den Verurteilten gekennzeichnet; ihre Bezeichnung als Exe- 
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kutionsklage oder Besitzstörungsklage sollte nur die ver- 
schiedenen Seiten ihrer Anwendung zum Ausdruck bringen. 
Minder.ablehnend stehe ich jetzt der von Rabel S. 381ff. 
wieder vertretenen Meinung gegenüber, daß die öi«n eis 
£upar@v xardoracıw nicht bloß Exhibitionsklage, sondern 
auch Vindikationsklage gewesen sei, soweit der zur Ex- 
hibition Aufgeforderte nicht auf den Gewähren zog. Be- 
stimmend für mein Urteil ist vor allem das Zeugnis über 
die allein uns bekannte, für solchen Prozeß geschriebene 
Rede, dem man noch nicht gerecht geworden ist. Rabel 
stellt eingehendere Studien zum griechischen und römischen 
Exhibitionsrecht in Aussicht. Hoffen wir, daß sie es an ver- 
ständnisvoller Verwertung der griechischen Quellen nicht 
fehlen lassen, ohne die die rechtsvergleichende Arbeit auf 
Sand baut. 


II. 
Die Haftung mehrerer Tutoren. 


Von 
Herrn Privatdozenten Dr. Ernst Levy 


in Berlin. 


A. Darstellung. 


I. Daß ‘in der Materie der Kontutoren von Justinian 
bedeutende Änderungen eingeführt sind’!), wird heute 
schwerlich noch bestritten werden. Über die Richtung 
und Tragweite dieser Änderungen besteht aber keineswegs 
Klarheit. Das wird nirgends fühlbarer als gegenüber der 
durch die Überlieferung so oft aufgeworfenen oder voraus- 


1) Peters, ZSSt. 32, 227 unter trefiendem Hinweis auf die Col- 
lectio de contutoribus (über sie u. S.24 N.8); vgl. auch Beseler, 
Beiträge 1 92: “der Titel D. 26, 7 scatet emblematis’. 
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gesetzten Frage, ob und wie von mehreren wirksam!) be- 
stellten Tutoren?) der einzelne zu haften hat. 

Wo immer es möglich ist, hat eine derartige Unter- 
suchung von der klassischen Prozeßformel auszugehen. Das 
gilt nicht bloß da, wo die in factum konzipierte Formel die 
Voraussetzungen der Kondemnation mehr oder weniger un- 
mittelbar abzulesen gestattet. Auch die Formel des bonae- 
fidei-Judiziums fordert trotz oder (vielleicht besser) gerade 
wegen ihrer Wortkargheit die strengste Berücksichtigung, 
weil sie den Ausleger mindestens instand setzt, die mit ihr 
unvereinbaren Lösungen von vornherein auszuscheiden. 

Was die formula tutelae von den übrigen bonae fidei 
iudicia abhebt, sind einzig die nicht anzuzweifelnden?) bei- 
den verba demonstrationis “tutelam gessit’. Sie sind viel- 
sagend genug. 

1. Wer nicht geriert ha ist nicht passiv legitimiert. 


a) Dauernd von jeder Haftung befreit geblieben ist er, 
wenn er nicht das Recht und daher auch nicht die Pflicht 
zur Gestion hatte, sei es, daß er, wie der sogenannte tutor 
honorarius, schon kraft seiner Bestellung von der Gestion 
ausgeschlossen war?), sei es, daß er als tutor testamentarius 


1) Der Scheintutor haftet überhaupt nur wie ein negotiorum 
gestor: Vat. Fr. 228 (dazu Buchholtz in seiner Edition), D. 26, 5, 26; 
27, 1,13,12; C. 5, 28, 1; 5, 34,4; nicht hierher C. 5, 55, 2 (u. S. 67 £.). 
Über ihn neuerdings (unter sich verschieden) Peters 26lff, Partsch, 
Neg. gest. I 62ff., Solazzi, Riv. ital. 54, 40 f. 

2) Die cura minoris no nicht im Rahmen der Arbeit. Wo sie 
aber zu erwähnen war (u. S. 27 N.6, 37 N. 3. 6, 39 N.5, 40 N.1, 
61 N. 3, 62 N. 1), konnte ich keinen Zweifel darüber lassen, daß ich 
mit Lenel, ZSSt. 35, 129 ff. an die Gestionspflicht des klassischen 
Kurators glaube. — Über die Haftung der Magistrate u. S.83 ff. 

3) Treffend Pernice, ZSSt. 19, 168 N. 1 zu 2 und Peters a.a. O. 
189 N. 2 gegenüber der früher (Neg. gest. 119) von Wlassak vor- 
geschlagenen Variante “negotia pupilli gessit’, die Lenel, Ed. 308 N. 10 
nicht entschieden genug zurückweist. Von speziellen Zeugnissen sind 
neben D. 26,7,5,3; eod. 18 pr. (Schluß wohl itp.: Beseler II 9) 
namentlich Tryph. D. eod.55 pr. und besonders $ 2 beweisend. Der 
von Wlassak benutzte Satz von D. 27, 5, lpr. ist sicher unecht: 
Pernice aa. O., Peters WAöftf., 255. 

*) w.$.71ff. — Hierunter fällt der tutor notitiae gratia datus 
nicht: w. 8.49 £. 
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oder ex inquisitione datus in der ediktsgemäßen Konkurrenz 
mit seinen Kollegen!) die Gestion nicht erlangt hatte. ?) 


b) Aber selbst der Tutor, der sich der ihm zustehenden 
und obliegenden Gestion eigenmächtig entzog, haftete vor- 
erst nicht. Diesem Übelstande scheint man im Gebiet der 
magistratischen Tutel zunächst?) dadurch abgeholfen zu 
haben, daß der Magistrat den Widersetzlichen zur Über- 
nahme der Gestion zwang?) und so den Zessanten zum 
Gerenten machte. Der Zessant als solcher wurde erst ge- 
troffen, seitdem der Satz Eingang fand, daß er periculo suo 
cessare; ein Satz, den zuerst die Konsuln in dem die Appel- 
lation gegen die Tutorernennung zurückweisenden Dekret’) 
im einzelnen Falle aussprachen®), Marc Aurel aber allgemein 


1) Über sie neuestens (untereinander abweichend) Tauben- 
schlag , Vormundschaftsrechtl. Studien 11ff., Solazzi, Riv. 53, 263 ff., 
Kübler, Krit. Viert.-Schr. 52, 10 ff. 

2) u. 8.73 ff. 

3) Seit wann? Dazu Pernice, ZSSt. 5, 26, Karlowa II 288 f. 
Die Inst. 1, 20, 3 bieten wenig Anhalt: Kübler, ZSSt. 23, 513, 
Taubenschlag 25, Solazzi, Minore etä 146 N. 4, Riv. 53, 284. 

*) Das versteht sich aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht 
(vgl. namentl. Pernice, ZSSt. 5, 25ff; 19, 167; s. auch Karlowa 
II 290, Perozzi, Ist. 1320 N.2) und wird mindestens durch die 
auch von Solazzi, Min. etä 145f. nicht verdächtigten Ulp. D. 26, 
7, l1pr.; eod. 5, 1; 38, 17, 2, 42 erwiesen. Der Zwang war keines- 
wegs, wie Solazzi meint, unmöglich, da er ja (s. alsbald im Text) 
nur auf die Herbeiführung einer einzigen Gestionshandlung abzuzielen 
brauchte. Auch nach dem Aufkommen der actio utilis blieb er 
nützlich, weil nur der Gerent primär haftete (s. u. S. 21ff.) und der 
suspecti postulatio (s. u. S.19 N.5) wie der Inanspruchnahme 
aus der stipul. rem pup. salvam fore ausgesetzt war (die “bella 
pensata’ [Solazzi] von Ulp. D. 46,6, 4, 3 i. f. birgt sicher 
einen klassischen Kern). Aber freilich konnte selbst der härteste 
Zwang nur mittelbar wirken und demnach ganz oder zur Zeit ver- 
sagen, und so mußte das Aufkommen der actio utilis auch im Be- 
reich der magistratischen Tutel als Fortschritt empfunden werden. 

5) Solazzi, Min. eta 284 N.4, Lenel, ZSSt. 35, 187f. 

°) Ein solches Dekret liegt dem Tatbestand von Pomp. D. 26, 
7,17 “qui iussus est (a consule? so Solazzi, Riv.54, 33 £.) tutelam 
gerere, si cessasset” wahrscheinlich zugrunde; vgl. den Gegensatz 
am Schluß, den Faber, Jurispr. papin. scientia 12, 6, 5 (p. 805) und 
Wlassak, Neg. gest. 107 N.12 doch wohl mißverstehen. Natürlich 
kennt Pomponius die Neuerungen Marc Aurels noch nicht, aber auch 
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auf alle Zessanten ausdehnte, die nicht in den von ihm vor- 
geschriebenen Fristen die Exkusation gehörig geltend mach- 
ten.!) Inhaltlich trugen nunmehr die Zessanten schlecht- 
hin?) das Risiko (periculum) ihrer Unterlassung?), und das 
Schuldmoment spielte nur insofern eine Rolle, als ein ent- 
schuldbares Unvermögen zur Exkusation®) oder Gestion?) 
von dem Risiko befreite. Aktionenrechtlich aber versuchte 
man nicht, das cessare unter den gegensätzlichen Begriff 
des gerere zu zwängen. Vielmehr unterwarf man®) den 
cessans einer utilis actio, die man der tutelae actio bewußt 
‚entgegenstellte?) und zweifellos durchaus abweichend for- 
mulierte.®) Lenels demonstratio: quod N" N", cum 
Ai Ai tutor esset, tutelam non gessit?) kommt der richtigen 
sicher sehr nahe.!P) 

Diesem Sachverhalt wird nicht gerecht, wer als Klag- 
grund der ediktalen actio tutelae nicht die Gestion, sondern 


wenn er sie gekannt hätte, wäre seine Entscheidung keine andere ge- 
wesen: wer die Appellation (oder Exkusation) rechtzeitig geltend macht, 
für den hat der Ablauf der Fristen keine Bedeutung mehr (Vat. 
Fr. 155: nisei id fecerint): dies gegen Solazzi. 
1) Ulp. Vat. Fr.155, D. 26,7, 1,1; Paul. D. 23,2, 60, 3; vgl. auch 
Ulp. D.46,6,4,3 (suo periculo oessavit). — Zur Kenntnis von der 
Tutorbestellung noch C. 5, 38,5 (dazu Solazzi, Riv. 54,34). — Ähnlich 
haftete ex sacris constitutionibus derjenige, der falsis allegationibus a 
tutela se excusaverit (Paul. D. 23, 2, 60 pr.). 
2) Vgl. u. S.64f. A 
3) periculum cessationis: Paul. D. 27, 1,31pr.i. f., Carac. Vat. 
Fr. 228, | 
4) Scaev. D. 27, 1, 37,1; ebenso Solazzi, Riv. 54, 40. 
$) Marcian. D. eod. 29,1; C.5,55, 1,1 (a. 223); hierzu u. S.64f. 
6) placuit: Pap. D. 26,7, 39,11. 
7?) So besonders Ulpian in D. 26,7,5, 3 und D. 46, 6,4, 3. 
8) Lenel, Ed.308N.10, Alibrandi, Bull. 2, 156, Solazzi, Min, 
etä 59 N. 2. | 
9) Gerade auf die Formel ‚scheint Scaev. D.27,1,37, 1 zurück- 
zugehen (an ob id, quod non gessit tutelam, utilis actio .... 
dari debeat), während Ulp. D. 46, 6,4, 3 (ob. N.1) an die staatsrecht- 
liche Quelle der actio erinnert. Vgl. auch den Gegensatz in Ulp. 
D. 49, 1, 10,4. ; 
) Zum zivilen Charakter einer solchen Formel: Wlassak, 
Edikt und Klageform 132. Ä 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVIL Rom. Abt. 2 
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das “vormundschaftliche Amt” anzusprechen sucht.!) Irre- 
führend ist aber auch der Gegensatz “Tutori non gerenti e 
tutori cesganti’?), weil die letzteren gleichfalls Nichtgerenten 
sind. Unter den Nichtgerenten stehen die gestionspflichtigen 
und deshalb utili actione haftenden und die gestionsbefreiten 
und deshalb nichthaftenden Tutoren einander gegenüber. 

2. Das Formelwort “tutelam’ bezeugt, daß die Römer 
zu dem Begriff eines die Gesamtheit der Geschäfte des 
Pupillen zusammenfassenden eigenartigen Rechtsverhält- 
nisses gelangt sind.?) Diese Tatsache ist für die hoch- und 
spätklassische Zeit, aus der beinahe alle hernach zu prüfen- 
den Fragmente stammen, fast durchweg anerkannt®), aber 
nicht einmal für die Zeit und Lehrmeinung der Sabinus und 
Cassius zu leugnen, da Pap. D. 26, 7, 37 pr., selbst wenn es 
unberührt erhalten sein sollte5), keineswegs “jeden einzelnen 
Verwaltungsakt die causa einer besonderen Obligation bil- 
den’®) läßt.) Der einzelne Akt ist natürlich nicht belanglos; 
denn anders als sukzessive ist eine Verwaltung ja nicht zu 
führen. Aber ebensowenig wird er als solcher gewertet. 


1) So Eisele, Arch. ziv. Prax. 77, 452; dagegen Peters 188 ff., 
287 N. 1, vgl. auch Partsch, Neg. gest. I 32. 

2) So Solazzi, Riv. 54, 35ff.; Näheres u. S. 27. 

3) Dazu namentlich Peters 188ff. 

4) Pernice, Labeo I 497, II 2, 203, ZSSt. 19, 139. 169 Note, 
Wlassak, Neg. gestio 69 ff., 115£., Eisele 452, Perozzi I 320 N. 2, 
Partsch I 32. — Anders Ascoli, Obbligazioni solidali 13, 19 ff., 
Bull. 4, 300f., Binder, Korrealobligationen 264, 333 ff., 336 ff., Re- 
denti, Arch. giur. 79, 63 N. 1. 

5) Bedenken hat schon Wlassak 69 N. 17 geäußert. — Sollte 
nicht aber ‘in singulas res’ von den Byzantinern stammen, deren 
Ansicht diese Worte genau wiedergeben (s. u. S.24ff.), während sie 
andererseits das “per tempora’ abschwächen, das den Grundton der 
folgenden Paragraphen anschlägt ? Zudem kommt ‘obligare in rem” 
einzig an dieser Stelle vor: VIR V 140, 48. Auch ‘prout gerit’ ist 
überflüssig und geht vielleicht auf denselben Autor zurück wie kurz 
zuvor in D. eod. 31 (u. S. 31, 31 N.7). — Hiermit stimmt sachlich. 
die Auslegung Küblers, R.-E. “Rechtsschulen’ SA. 6 Spalte II durch- 
aus überein. 

*) Binder 336. 

?) S. vielmehr (außer Kübler: ob. N. 5) Karlowa II 677f., 
Peters 190, dem Rabel, Röm. PR. (Holtzendorff-Kobler I) 468 N. 6 
wohl beitritt; vgl. auch Pernice, ZSSt. 19, 137 N.4 a E. 
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Er erscheint vielmehr als Äußerung des generellen tutelam 
gerere mit der Folge, daß er nur finita tutela und nur im 
Rahmen der Tutelklage in iudicium venire kann und daß 
darüber hinaus der einmal tätig gewordene Tutor nun für 
alles, was eine ordnungsmäßige Verwaltung ‘ex fide bona’ 
fordert, insonderheit also auch für die überhaupt nicht oder 
von einem anderen geführten Geschäfte verantwortlich ist. 
Und wie die einzelne Handlung oder Unterlassung hinter 
dem tutelam gerere!) verschwindet, so die aus jener ge- 
bührende praestatio hinter dem “quidquid ....... dare 
facere oportet’: durch die Streitbefestigung über die actio 
tutelae wird jeder einzelne “Anspruch’?) konsumiert.?) 

Bedenkt man, wie spät man sich entschloß, den Nicht- 
gerenten haften zu lassen, so versteht sich das Bestreben, 
den Begriff des tutelam gerere soweit wie möglich zu er- 
strecken. Non solum ergo — bestätigt Tryphonin (D. 26, 7, 
55, 2) — gessisse tutelam is creditur, qui alii gerendam man- 
davit, sed et qui satis a contutore accepit rem salvam 
pupillo futuram eique permisit administrationem to- 
tius tutelae.*) Und ähnlich spricht Ulpian in D. eod. 5 
88 1—3.5) Vor allem bemerkenswert ist $ 1: 


1) Nur dieses ist causa actionis; vgl. mein (noch ungedrucktes) 
Konkurrenzrecht $ 7. 

2) Wie man heute sagt: Konkurrenzrecht $$ 6, 8 und passim. 

®) Vgl. einstweilen Keller, Litiskont. 530ff.; ausführlich gegen 
Peters 287 m. Konkurrenzrecht $ 6. 

*) Zum Fortgang der Stelle u. 8. 59f. 

5) Der $2 (über ihn richtig Solazzi, Min. etä 261 N. 3, unzu- 
treffend Berger, ZSSt. 35, 70f.) gehört nur deshalb in diesen Zu- 
sammenhang, weil ihm der Gedanke semel gerens semper gerens zu- 
grunde liegt; ob der damit angedeutete Gegensatz “qui nihil gesserunt, 
non possunt suspecti postulari’ (Ulp. D. 26, 10, 4, 4; dazu unten 
S. 35 N. 1) nicht deutlicher ausgedrückt war, muß dahinstehen. Beide 
Sätze stimmen genau zu dem Prinzip desselben Ulpian (D. 26, 10, 
3,5; u. 8.35 N. 1 Anf.), daß Voraussetzung der suspecti accusatio 
ein dolus in tutela admissus ist. Die das Gegenteil lehrenden In- 
stitutionen 1,26,5 i.f. beweisen zwingend, daß die jenes Prinzip 
ausführlich und folgerichtig erläuternden Ausführungen in D. 26, 10, 3 
$$ 6 bis 11 — von mehrfacher Überarbeitung abgesehen — im Ergebnis 
echt sein müssen (vgl. auch C. 5,43, 1 und die Zurückhaltung Lenels, 
ZSSt. 35, 183 f.; anders Berger 80f.,83ff.). Der Widerstreit zwischen 

9% 
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Gessisse autem videtur tutor, qui quid omnino pupil- 
lare attigit etiamsi modicum, cessantque partes eorum, 
qui solent cessantes cogere administrare, 


der zugleich bewußt die Grenzlinie gegenüber dem cessans 
zieht.!) Wer auch nur in irgendeiner Beziehung und sei es 
lediglich, um Gestion und Risiko von sich abzuwälzen (vgl. 
Tryph. cit.2)), sich betätigt und auf solche Weise seine 
Eigenschaft als Tutor anerkannt hat, ist Gerent. Zessant 
ist nur, bei wem sich nicht einmal jenes Gestionsminimum 
verwirklicht hat. Beide Begriffe gehen also von der Tutel 
als einem Ganzen aus und lassen sich auf ein einzelnes 
negotium nicht beziehen. Niemand kann Gerent und Zessant 
zugleich sein. 


II. Diese m. E. sicheren Sätze müssen den Ausgangs- 
punkt bilden, wenn man sich über die Haftung einer Mehr- 
heit von Tutoren klar werden will. 


1. Mehrere Gerenten müssen unter allen Umständen 
in gleichem Maße (nämlich in solidum) und in gleicher Linie 
(nämlich primo loco) verantwortlich sein, gleichviel ob sie 
an irgendwelchen einzelnen Geschäften sämtlich oder nur 
zum Teil oder überhaupt nicht beteiligt waren.?) Es ist 
nur erforderlich, daß der eine das negotium a, der andere 
das negotium b, der dritte das negotium c usw. geriert hat, 
‚um die im iudicium tutelae allein erhebliche Frage, ob ein 
jeder (eandem) tutelam gessit, für sie alle gleichmäßig zu 


‚Institutionen und Digesten aber scheint auf einen Dissens der Klas- 
siker zurückzuführen. Die Zitate von Inst. 1, 26,5 i. f. zu verdächtigen, 
besteht um so weniger Anlaß, als das “constitutum est’ durch C. 5, 43, 3 
{vgl. Berger 48 N.2 a.E.), vielleicht auch durch C. eod. 2 bestätigt 
wird. Die in D. 26,10, 3,5ff. zu erwartenden Hinweise auf Julian 
wird die Digestenkommission getilgt haben. 

1) Daß das Fragment so allgemein redet, ist gerade das Bezeich- 
nende und nicht, wie Solazzi, Riv. 54, 35f. meint, ein Indiz gegen 
.die Echtheit. Auch seine formalen Bedenken sind wenig überzeugend 
und nicht imstande, die sachliche Bedeutung abzuschwächen. Eher 
könnte das nachschleppende “etiamsi modicum’ ein (unschädliches) Glossem 
sein; zur Echtheit von “modicus’ s. etwa Seckel-Heumann h. v., 
Levy, Sponsio 90, Beseler I 115, Taubenschlag 6. 

2) Dazu u. S. 37 N. 6. ®)S. u. 8. 28fl. 
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bejahen. Entsprechend ist hinsichtlich des für die Ver- 
urteilung notwendigen Verschuldens niemals das Einzel- 
geschäft, sondern nur die gesamte Tutel in Betracht zu 
ziehen, deren Gestion für jeden Tutor das universa nego- 
tia curare debere!) begründet. Und weiter ergibt sich 
mit Sicherheit, daß die so zwischen den Gerenten er- 
wachsende Aktionenkonkurrenz?) nach dem Prinzip der 
eadem res gelöst worden sein muß?), also auch alterius 
factum alteri quoque nocet.?) 


2. Genau ebenso zu beurteilen ist das Verhältnis unter 
mehreren Zessanten, deren jeder ja in gleicher Weise tute- 
lam non gessit.®) 


3. Dagegen ist die Beziehung zwischen gerens und 
cessans abweichend geordnet. Allerdings haftet nach dem 
eben Gesagten der eine wie der andere auf alles, was über- 
haupt in iudicium venit (d.h. in solidum). Aber deshalb 
haften sie noch nicht in gleicher Linie. Lange genug ließ 
man den Zessanten gänzlich frei ausgehen. Aber selbst als 
man diesen Rechtszustand als unhaltbar erkannte, änderte 
man — echt römisch — nur soviel wie unbedingt erforder- 
lich, um nicht den Mündel die Folgen des cessare tragen 
zu lassen. Keineswegs nahm man dem Tatbestand tutelam 


1) So Julian in D. 27, 8,5 (u. S. 32ff.). 

2) Wofern ihnen — wie regelmäßig — die Tutel aus gleichem 
Grunde deferiert ist: vgl. u. S. 55 N. 3. 

3) Dieser — heute noch bestrittene: u. S. 26 N. 5 — Satz ist erst 
im Konkurrenzrecht ($ 24) näher zu begründen. Denn er betrifft das Wie 
der Konkurrenz, während die vorliegende Abhandlung sich auf die Vor- 
frage, dasOb derKonkurrenzbeschränkt. Aus demgleichen Grunde ist das 
Innenverhältnis, also auch das Regreßrecht hier noch nicht zu erörtern. 

4) Arg. Pomp. D. 45, 2, 18 (Näheres dazu Konk. $ 23). — Die 
Anwendungskreise dieses Satzes und des universa negotia curare debere 
schneiden sich hier. Der letztere ist auch außerhalb des eadem res- 
Gebietes (s. z. B. den Fall zu 3.) und gegenüber Unterlassungen verwend- 
bar; dafür versagt er aber, wenn der Kontutor das Fehlen eigenen Ver- 
schuldens (im Hinblick auf die universa negotia) darzutun vermag (Bei- 
spiel: u. S. 55). — Das Ergebnis bestätigen ausdrücklich die Anfangs- 
worte des sonst unechten Paul. D. 26, 7, 14 (s. u. S. 50f.) sowie der 
Tatbestand non ex propria culpa condemnari in C.5,58,2; a. 212. 
(unrichtig dazu Solazzi, Riv. 54, 67; Weiteres Konk.-R. $ 24). 

5,58. u. S. 69f. 
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gessisse jede besondere Bedeutung: bislang die einzige 
Grundlage der Haftung, blieb er dauernd die prinzipale. 
Lediglich das setzte man gegen den Zessanten fest, daß das 
cessare von nun ab auf sein eigenes Risiko (periculum) 
gehen solle. Kam der gerens seiner Gestionspflicht ord- 
nungsmäßig nach oder war er im Falle ihrer Verletzung in 
der Lage, dem Mündel den Schaden zu ersetzen, so hatte 
der Tutor, der administrare noluerit contentus, quod ceteri 
idonei essent!), das Spiel gewonnen: das Risiko sank auf 
Null, und er blieb haftfrei. Nur wenn und soweit der Gerent 
nicht zahlungsfähig war, steigerte sich das periculum zur 
Haftung.2) Nicht die Gleichstellung mit dem Gerenten?), 
sondern eine bloße Regreßpflicht des Zessanten®) war also 
im Grunde das Ergebnis der Reform Marc Aurels. Das 
lassen, präzise verstanden, schon die kaiserlichen Kern- 
worte “periculo suo eos cessare’ unmittelbar ablesen. Und 
wenn uns die älteste Stelle, die wir über die actio utilis 
überhaupt haben (Pap. 5 resp. D. 26, 7, 39, 115)), zugleich 
versichert, daß erst “post ceteros qui gesserunt, actionem 
utilem tutelae dari placuit’; wenn wenige Jahre später®) 
Tryphonin (14 disput. D. 26, 7, 55, 2) von “constitutionibus, 
quae iubent ante conveniri eum qui gessit’ redet”), so darf 
man das als eine Bestätigung dessen ansehen, daß schon 
Marc Aurels Erlaß selbst in der dargelegten Weise auf- 
gefaßt worden ist: aller Wahrscheinlichkeit nach trat die 
actio utilis sofort als subsidiäre Klage in die Erscheinung. 
Die technische Anlehnung bot wohl die nach Anwendungs- 
gebiet und Wirkung eng verwandte, nicht sehr viel ältere 
actio subsidiaria gegen die Munizipalmagistrate®), deren 
Subsidiarität jedoch — der Verschiedenheit der Rechtslage 
entsprechend — noch um einen Grad stärker war. Wäh- 


1) Paul D. 27, 1, 35 (dazu u. S. 63f.). 2) S. u. S. 59fl. 

®) Dawider sprechen nicht etwa D. 23, 2, 60, 3; D. 26, 7, 5öpr., 
$3: 8. u. I. 28f. 

*) Nach Art eines Indemnitätspromittenten. 

5) Geschrieben zwischen 206 und 211 (P. Krüger, Gesch. d. Qu. 
222), also etwa 30 Jahre nach Marc Aurel. 

*) Zwischen 211 und 213: Fitting, Alter und Folge 81. 

?) Zu diesen Stellen u. S. 59£., 66f. 

8) Sie geht auf Trajan zurück: C. 5, 75, 5. 
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rend die actio subsidiaria erst eingriff, falls “universis ex- 
cussis facultatibus tutorum (also einschließlich der ces- 
santes) satis ei (scil. pupillo) fieri non potuerit’!), war die 
actio gegen den cessans schon “excussis prius facultatibus 
eius qui gesserit’?) erfolgreich. Aber die Gleichheit der. 
Formulierung beider Voraussetzungen liegt auf der Hand. 
Zweifellos war die Feststellung, ob sie im Einzelfall gegeben 
waren, wie dort?) so hier nicht in der Formel vorgesehen, 
sondern magistratischer causae cognitio überlassen. Pro- 
zessual ermöglicht wurde das zwischen actio directa und 
actio utilis herrschende Subsidiarverhältnis dadurch, daß 
hier — anders als zwischen mehreren Gerenten oder mehre- 
ren Zessanten?) — eadem res nicht bestand; lag doch die 
<causa actionis das einemal im tutelam gessisse, das andere- 
ma] umgekehrt im tutelam non gessisse. — Gerade auf die- 
sem Gegensatz beruhte, wie dargelegt, die Subsidiarität; 
also galt sie durchgängig und ausnahmslos. Insbesondere 
kann sie dadurch, daß auch der Gerent sich einem Einzel- 
negotium gegenüber passiv verhalten hatte, nicht beein- 
trächtigt worden sein.) 


4. Über die von der Gestion total befreiten Tutoren®) 
ist Besonderes nicht zu sagen. Da sie nicht haften, so ist 
ihr Dasein für die Haftung ihrer nicht befreiten Kollegen 
ohne Bedeutung. 

Um so einschneidender ist die partielle Befreiung. 
Wird durch Testament oder magistratisches Dekret nach 
räumlichen oder sachlichen Gesichtspunkten die Verwal- 
tung in mehrere Bezirke geteilt und jedem Tutor ein selb- 
ständiger Bezirk zugewiesen, so ist er innerhalb seines Be- 
zirkes allein gestionsberechtigt, außerhalb desselben aber 
aller Verwaltungsbefugnis bar. Hier wird er behandelt, 
atque si ei administratio tutelae permissa non esset, d. h. wie 


1) So der auf Grund von Ulp. fr. Arg. 11 i. Verb. mit C. 5, 75, 1,1 
in meinem Konk.-Recht $ 29 vermutete Wortlaut von Trajans Senatus- 
konsult. 

2) So ein sicher echter Rest aus Ulp. D. 26, 7, 3, 2 (dazu u. S. 72 
N. 10). 

®) Vgl. Lenel, Ed. 311 N. 9, Levy, Privatstrafe 44 N. 5. 

#4) Ob. 8.21 N. 3. 5, S. u. S. 66fl. ©) Oben S. 15 zu 
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ein total befreiter Tutor: quantum enim facit in totum 
denegata, tantundem valet, si in ea re de qua agitur dene- 
gata sit (Venul. D. 26, 7, 5li. f.). Daraus folgt, daß auch 
Gestionspflicht und Haftung sich auf den eigenen Gestions- 
bezirk beschränken.!) Der sonstigen Ganzhaftung mehrerer 
Tutoren tritt die nach Gestionsbezirken bemessene Anteils- 
haftung gegenüber. — Die ohne behördliche Genehmigung 
von den Tutoren untereinander vereinbarte Überlassung 
oder Teilung der Verwaltung hat irgendwelche Wirkung 
nicht: gerere und cessare wird nach allgemeiner Regel, also 
nur im Hinblick auf die gesamte Tutel beurteilt.?) 


IIl. Von alledem ist in der Kompilation kaum etwas 
unberührt geblieben. Die Neigung der Byzantiner, in der 
actio tutelae wie in jeder anderen actio einen bloßen Rahmen 
für die an sich selbständigen materiellen Ansprüche zu er- 
blicken®), und ihr Standpunkt, daß man immer nur für 
eigenes Verschulden einzustehen habe®): beides wirkte mit 
Notwendigkeit dahin zusammen, daß das einheitliche Tutel- 
verhältnis sich in lauter einzelne Handlungen und Unter- 
lassungen auflöste.°) Das tutelam gerere, diese Basis des. 
klassischen Rechts, verschwand aus dem Gesichtskreis, und 
an seine Stelle trat das einst unerhebliche Einzelgeschäft, 
die res de qua agitur. Um die Grundsätzlichkeit des Gegen- 
satzes sich zu veranschaulichen, braucht man den vorhin®) 
wiedergegebenen klassischen Stellen nur den Ausspruch ent- 
gegenzuhalten, der sich aus der sonst bloß Referate kom- 
pilierter leges?) aufweisenden Collectio de contutoribus®) 


!) Unten S. 75fl. 

?) Jul. D. 27, 8, 5 (u. S. 32ff.); Tryph. D. 26, 7, 5öpr., $ 2; Paul. 
D. eod. 46,1 i.f. (u. S. 39); C. 5, 52, 2, 3 (a. 284); eod. 3 (a. 294). — 
Ebenso Eisele, Arch. ziv. Prax. 77, 452 N. 71, Solazzi, Riv. 54, 38f. 

3) Näheres Konkurrenzrecht $ 17 und passim. 

4) Über diese Frage in Gesamtschuldverhältnissen: Konkurrenz- 
recht $ 23. 
6) Nur die ob. S. 18 N. 4 zuletzt Angeführten halten das für 
klassisch. 6) S. 19f. 

‚”) Zitiert werden D. 27, 3, 1 $$ 11-15; C. 5, 52, 1-3; 5, 54; 
7, 55, 2 (nicht: 5, 55, 2, wie Haenel statt des überlieferten 7, 5, 2 emen- 
diert). 
®) Anhang der Epitome Iuliani (mit ihr ediert von G. Haenel 


sr ne 3 a3 
— gm m um on - [ion u 


Die Haftung mehrerer Tutoren. 25 


auch schon äußerlich wie eine besondere Mahnung heraus- . 
hebt: 

Dico autem non administrasse tutelam et eum, qui rem 

de qua agitur non administravit: nam quantum ad eam 

rem, non immiscuit se administrationi. 
Lediglich im Hinblick auf diese einzelne ‘rem de qua agitur’!) 
beantwortete man jetzt die Schuldfrage, unterschied man 
jetzt, wer geriert, wer nicht geriert, insbesondere zessiert 
hatte. So erhielten die Sätze von der primären Haftung 
des Gerenten und der subsidiären des Zessanten unmittelbar 
einen neuen Inhalt.?) Kein Tutor war mehr durchgängig 
in erster oder zweiter Linie verantwortlich: auch der Gerent 
haftete nun aus den von einem anderen geführten Einzel- 
geschäften nur noch subsidiär?), auch der Zessant umgekehrt 
haftete aus gänzlich unterbliebenen Geschäften prinzipal®), 
weil ja, wie Thalelaios von seinem Standpunkt aus treffend 
bemerkt, 00x Eotv elneiv, Töv ulv noWrov, Töv ÖL devTEo0V 
evaı.®) Mittelbar hatte derW echsel der Grundanschauung zur 
Folge, daß man die historische Begründung der Subsidiar- 
haftung durch eine dogmatische ersetzte: den jeweils nicht 
gerierenden Tutor trifft in Ansehung aller einzelnen Ge- 
schäfte eine Überwachungspflicht, gegen die er schuldhaft 
verstößt, wenn er den gerierenden nicht als suspekt postu- 
liertt oder zur Sicherheitsleistung anhält.®) Diese Über- 
wachungspflicht wurde nun aber auch allen pflichtenfreien 
Tutoren auferlegt, für die das Verständnis allmählich ver- 


p. 201) unter dem Titel Item Collectio Domini Iuliani Antecessoris, 
aber nicht von diesem, sondern von einem unbekannten Zeitgenossen 
stammend (Haenel p. XLIXf., Conrat, Gesch. der Quellen I 140, 
Peters, ZSSt. 32, 227 N. 2, P. Krüger, Gesch. [2. Aufl.] 420). Über 
ihren Zweck s. Peters. — Die im Text gewählte Bezeichnung ist im 
Index einer der drei Handschriften überliefert. 


1) So die Collectio weiter vorher an zwei ferneren Stellen. 

2) Daß die neue Subsidiarhaftung auf eine konsumierende Wir- 
kung der ersten Streitbefestigung keine Rücksicht mehr zu nehmen 
brauchte, versteht sich. 

°) z.B. u. S.48 N. 7, 52 N. 5, 57. 4) u. 8. 66fl. 

5) schol. Osodwpov zu Bas. 38, 16, 2 (Heimb. III 783) i. f. 

©) Diese beiden Beispiele kehren allenthalben, vielfach nebenein- 
ander wieder. Prinzipiell gegen sie u. 8. 34ff. 
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lorengegangen war: dati sunt enim — heißt es jetzt!) — 
quasi observatores actus eius (scil. qui gesserit) et custodes 
imputabiturque eis quandoque, cur, si male eum conversari 
videbant, suspectum eum non fecerunt. Und das folgerecht 
ohne Unterschied, ob die Gestionsbefreiung total oder par- 
tiel war. Die ganze klassische Scheidewand zwischen 
gestionspflichtigen und gestionsbefreiten Nichtgerenten fiel 
zu Boden. Sämtliche Tutoren hafteten nun für die von 
ihnen selbst geführten oder überhaupt liegengebliebenen 
Geschäfte primär und im übrigen subsidiär. So schrumpfte 
die prinzipale Haftung mehrerer auf den Fall zusammen, 
daß sie ein einzelnes Geschäft gemeinsam geführt oder sämt- 
lich unterlassen hatten. Aber auch auf diesem engen Ge- 
biet erhielt sich die Ganzhaftung nur, wofern nicht — bei 
allseitiger Zahlungsfähigkeit — das neue beneficium divi- 
sionis eingriff.?) 

IV. Mit dieser Darstellung setzt sich die bisherige Lite- 
ratur, soweit sie überhaupt die kritische Sonde anlegt, fast 
durchweg in Widerspruch. Allgemein anerkannt ist nur die 
Nichthaftung der klassischen tutores honoris causa dati?®) 
und im wesentlichen der byzantinische Ursprung des bene- 
ficium divisionis.*) Erst teilweise zugegeben wird die eadem 
res5) zwischen mehreren actiones (tutelae) directae.*) Weit 
über das Richtige hinaus schießt Binder’), wenn er die 


ı) D. 26,7, 3,2 itp. (s. u. 8. 72 N. 10). 

2) Über das beneficium Eisele, Arch. ziv. Prax. 77, 457 N. 75, 
Binder 284, 294ff., Levy, Sponsio 175, Redenti, Arch. giur. 79, 
66 N.1, P. Krüger zu den einzelnen Stellen, Peters 227, Solazzi, 
Min. eta 102 N. 1, Riv. 54, 52ff., Partsch, Neg. gest. 143 N. 2; für 
klassisch halten es noch Ascoli, Bull. 4, 301, Schulz, ZSSt. 27, 101f., 
Girard, 5. Aufl. 748. — Zu D. 27, 3, 1 $$ 10—12 (wiedergegeben von 
der Coll. de contutor.) vgl. Eisele; zu D. 11,2, 2 u. S. 81, zu D. 26, 7, 
38pr., $ 1 u. S. 69ff., zu D. 27, 7,6 u. S. 80 N. 6. — Wegen D. 27, 3, 
1,15 s. u. S. 57£. 

3) Su 8. 71.N.6. 4) S. ob. N. 2. 

5) So Eisele 4ölff., de Ruggiero, Bull. 19, 60f., Partsch 145 
N. 3 und im Ergebnis Binder 183, 333ff. Näheres im Konkurrenz- 
recht $ 24. °) Gegensatz: utiles. 

?) 339ff.; gegen ihn bereits H. Krüger, ZSSt. 22, 223 und So- 
lazzi, Min. etä 59 N. 3, Riv. 54, 35ff., vgl. auch Redenti, Arch. giur. 
79, 64 N. 1. 
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Subsidiarhaftung überall für unklassisch erklärt. Aber auch 
die letzte und ausführlichste Äußerung über den Gegen- 
stand, der mir erst nach schriftlicher Fixierung meiner Er- 
gebnisse bekannt gewordene Aufsatz von Solazzi "Tutele 
e curatele’!) zeigt neben zutreffenden Auslegungen schwere, 
Mißgriffe. Dem formularen “tutelam gessisse’ zum Trotz 
erkennt er im cessare einen Unterfall des gerere, hält er 
das tatsächliche gerere für unerheblich. “Non gerente & il 
tutore (für Solazzi nur dann), se l’amministrazione & stata 
attribuita ai contutori secondo le norme dell’ editto’.?) 
Liegt diese Voraussetzung nicht vor, so “ne pud influire che 
alcuno abbia gerito ed altri no’.?) Das ihm hiernach allein 
verbleibende Kriterium der Gestionspflicht verwendet er 
in der Weise, daß er alle Gestionspflichtigen (einschließlich 
der Zessanten) primär, alle Nichtgestionspflichtigen (mit 
Ausnahme der honoris causa bestellten) subsidiär haften 
läßt.t) Daß die Überlieferung, um mit diesen Ergebnissen 
vereinbar zu werden, oft sehr wenig vorurteilsfrei angefaßt 
werden mußte, wird niemanden überraschen: Solazzis 
Exegesen) zu D. 26, 7, 39, 11; 27, 1, 35; 50, 8, 4; C. 5, 37, 8; 
5,51, 6,1; 5, 52, 3; 5, 54, 2,1; 5, 55, 2; 5, 64,1; 11, 36, 1, 1 
und die vielen Stellen, in denen er (der Subsidiarhaftung 
wegen) die nicht erwähnte bindende Teilung der Gestion 
oder ihre Übertragung an einen einzelnen einfach ‘sottin- 
tendere’ will®), mögen als Beispiele dienen. Solazzis 
Grund für die primäre Haftung des Zessanten: “sarebbe 
anzi supremamente ingiusto aggravare la responsabilitä di 
chi ha fatto qualcosa, in confronto di chi non ha fatto 


ı) Riv. 54 (1914), 35—70 in vielfacher Abänderung seiner Aus- 
führungen in La minore etä (1912/3), die hier noch größtenteils den 
justinianischen Quellen folgen; vgl. die Übersichten einerseits Min. etä 
102, andererseits Riv. 54, 68. 

2) Riv. 54, 37. ®) a. a. 0. 39. 

4) 37ff., 41, 63, 65, 68 u. sonst. 

5) Über sie u. S. 60-67, 86 N. 1. 

6) S. namentlich 47 N. 2, 59f. — Auf eine divisio tutelae bezieht 
Solazzi 44 (anders Min. etä 59f.) anscheinend auch Pap.D.26, 7, 39, 15, 
ein Fragment, das sich überdies nur mit der Haftung der Kuratoren 
befaßt: einstweilen Lenel, ZSSt. 35, 153f., später mein Konkurrenz- 
recht $ 132. 
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nulla’!) wird, wie man ihn auch methodisch beurteilen mag, 
durch die von der völligen Nichthaftung des Zessanten aus- 
gehende geschichtliche Entwickelung widerlegt.?2) Über- 
haupt leidet die Beweisführung darunter, daß prinzipiellere 
Gesichtspunkte nicht herausgearbeitet sind. Sonst wäre 
auch die Motivierung für das Eingreifen der Byzantiner?) 
nicht gar so farblos ausgefallen. 


B. Begründung im einzelnen. 


I. Mehrere Gerenten. 


1. Den klassischen Grundsatz in allgemeiner Fassung 
formuliert Tryph. D. 26, 7, 55 pr.: 


Tres tutores pupillo dati sunt, unus tutelam gessit et 
solvendo non est, secundus Titio gerendam mandavit et 
Titius quaedam administravit, tertius nihil omnino gessit: 
quaesitum est, quatenus quisque eorum teneatur. et 
tutorum quidem periculum commune est in ad- 
ministratione tutelae et in solidum universi 
tenentur. plane si pecunia numerata pupilli inter eos 
distributa est, non in maiorem summam quisque eorum 
quam accepit tenetur. 


Ohne Rücksicht auf Einzelnegotia wird entschieden: das 
Risiko (periculum) des unmittelbaren Gerenten, des mittel- 
baren Gerenten und des Zessanten ist commune und dem- 
entsprechend ihrer aller Haftung Ganzhaftung. 
Das ist die präzise und erschöpfende Antwort auf die Frage, 
quatenus quisque eorum teneatur, und es bleibt daher 
mit Recht unberücksichtigt, daß von den drei Tutoren der 
dritte nur subsidiär haftet. “Diese Subsidiarität schließt 
die Solidarität der Haftung nicht aus’?); denn jene betrifft 
das Wann, diese das Wie und Wieviel der Belangbarkeit. 
Beide Fragen werden auch sonst klar gesondert. So bemerkt 


1) Riv. 54, 39; auch ebenda 63. 

2) Auch ließe sich die Gegenfrage stellen, warum es denn billig 
sei, im Falle räumlicher Verwaltungsteilung den entfernt wohnenden 
und zu einer Kontrolle regelmäßig nicht fähigen Mitvormund (subsidiär) 
haften zu lassen. 3) 42, 

*) Treffend Binder 338f.; vgl. insoweit auch 342. 
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-Paulus, dem die Subsidiarhaftung des Zessanten natürlich 
wohl vertraut ist!), daß dieser perinde tenetur ex sacris 
‚constitutionibus atque si gessisset (D. 23, 2, 60, 3)?); so 
‚reskribiert Caracalla (C.5, 54, 2): non ideo vos minus 
heredes eius conveniri potestis, quod eum tutelam non ad- 
‚ministrasse dicitis?), um schon im nächsten Satze auf die 
Subsidiarität aufmerksam zu machen; so trägt Papinian 
(D. 50, 1, 11 pr.) kein Bedenken, das teilweise wörtlich an 
Tryphonin erinnernde Reskript: magistratuum officium in- 
dividuum ac periculum esse commune dahin zu er- 
läutern, ut ita demum collegae periculum adscribatur, si 
neque ab ipso qui gessit neque ab ...... res servari 
possit.*) Daß auch Tryphonin die Subsidiarität im Auge 
behielt, beweist der Schluß des $ 2 evident.5) Es bedeutet 
.also kein Indiz gegen sie, wenn er im principium (und 
ebenso im Beginn des $ 3) von ihr schweigt.®) Ja, die 
dieses Schweigen störenden Worte “et solvendo non est’ 
sind, weil sie sich nur auf den primus und nicht, wie es die 
Sache fordern würde, auch auf den secundus beziehen, an 
dieser Stelle unmöglich und den mißverstehenden Kompi- 
latoren zuzuschreiben.’) Auf sie geht auch der mit plane 
verdächtig eingeleitete®) Schlußsatz zurück®): da der Tutor, 
der sich an der Entgegennahme von Mündelgeld beteiligt, 
‘noch mehr als der, qui satis a contutore accepit ($ 2 ibid.), 
‚gessisse tutelam creditur, so klafft gegenüber dem Tat- 


1) D. 27,1, 35 (dazu u. 8. 63f.) 

2) Vgl. auch seine ähnliche Wendung in D. 26, 2, 32, 1, wo ‘et 
:administrationis et cessationis (Mommsen; accessionis F) iure’ ausein- 
andergehalten zu sein scheint. 

®) Die ausgelassenen Worte sind unecht: u. 8. 61. 

4) Dazu u. 8. 83ff. 

Ä 5) Dazu u. S.59f. — Der $ 2 schließt sichsichtlich an das princ. an; 
über $ 1: Konkurrenzrecht $ 126. 

6) Dies alles verkennt Solazzi, Riv. 54, 37ff. (s. auch Min. etä 59 
N. 3), der wie auch sonst aus “in solidum’ die primäre Haftung ableitet. 
In Wahrheit heißt in solidum “auf das Ganze’ und weiter nichts: vgl. 
Konkurrenzrecht passim, z. B. $$ 28, 30. 

?) Im Ergebnis ebenso Binder 343, anders Solazzi 38. 

8) Vgl. Seckel-Heumann h. v., Beseler I 35 N. 

®) Ebenso im Resultat Solazzi 38. 
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bestand, nach dem tertius nihil omnino gessit, ein unheil- 
barer Widerspruch. Auch ist weder die der pecunia numerata 
zugewiesene Sonderstellung begreiflich noch die Beschrän- 
kung der Haftung auf die Bereicherung, die selbst bei Tri- 
bonian nur noch vereinzelt begegnet.!) — Was der Urtext 
statt dessen aufgewiesen hat, ist nicht mehr zu erkennen. 


Übereinstimmend wird das Recht des adulescens, bei 
nicht oder nicht bindend?) geteilter administratio einen 
jeden Tutor?) auf das Ganze in Anspruch zu nehmen, noch 
im Jahre 284 (C. 5, 52, 2 pr., $ 3) ohne jede Einschränkung?) 
hervorgehoben 5) Das Reskript bestätigt die obige Aus- 
legung auch insofern, als es das “unum ex his in solidum 
convenire’ ($ 3) mit dem ‘et unum eorum eligere®) et totum 
debitum exigere’”) (princ.) offensichtlich gleichsetzt. Die 
beide Male daneben erwähnte Zession ist für das nach- 
klassische Recht wohl nicht zu beanstanden®), im prin- 
cipium aber aus formalen Gründen interpoliert.?) 


Ihren abweichenden Standpunkt zur Geltung gebracht 
haben die Byzantiner in Modest. D. 26, 7, 31: 


1) 2. B. in D. eod. 39, 11 (s. u. S. 67 N. ]). 

?) S. ob. S. 24 N. 2. 

®) Die Kuratoren sind doch wohl interpoliert: Solazzi, Min. 
etä 95f.; s. auch Lenel, ZSSt. 35, 207 gegenüber Partsch I94 N. 3. — 
Zu “in eodem loco.... constitutos’ Solazzia.a. O., P. Krüger z.d. St. 

*) Insbes. ohne eine solche, wie sie der byzantinische Verfasser 
der Coll. de contutoribus für nötig hält, der die Solidarhaftung mit 
den Worten einführt: Si autem indivisa tutela sit, distinguitur, et 
interea dicendum est etc. 

5) Auch hier wird zwischen gerere und cessare nicht unterschieden: 
vgl. auch Binder 338; anders H. Krüger, ZSSt. 22, 222f. 

6) Gegensatz (vgl. $ 1 eod.): Notwendigkeit geteilten Agierens 
(s. Konkurrenzrecht $ 3); gegen Eisele a. a. O. 453 und Binder 346 
vgl. Ascoli, Bull. 4, 302 und insoweit auch Perozzi, Ist. II 108. — 
Vgl. ferner die electio in Call. D. 26, 7, 33, 2. 

?) Auch die letzten vier Worte sind echt; anders anscheinend 
Solazzi, Min. etä 96 (nach Pacchioni) und P. Krüger z.d. St. 

8) Konkurrenzrecht $ 24. 

®) Ebenso H. Krüger 222f., Pacchioni (bei Solazzi a. a. O. 96), 
P. Krüger z.d.St. Solazzi selbst (Riv. 54, 62) beanstandet jetzt 
auch den Zessionssatz des $3 ebenso wie (p. 61f.) den gleichlautenden 
von C. 5, 51, 6, 1 (a. 290). 


Te  f? rg 
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Divi Severus et Antoninus Augusti Sergio Iuliano. For- 
ma, qua singuli tutores, prout quisque gessit tutelam, 
nonnunquam in solidum tenentur, dumtaxat intra puber- 
tatis tempora locum habet, non etiam si post pubertatem 
administraverint. 


Fehlten die Worte “prout quisque gessit tutelam, nonnun- 
quam’, so würden die severischen Kaiser von dem für 
die frühere (D. eod. 55 pr.) und spätere (C. 5, 52, 2 pr., $ 3) 
Zeit einwandsfrei bezeugten Grundsatz (forma!)) ausgegan- 
gen sein und der die allgemeine Ganzhaftung bewirkenden 
Einheit des Tutelverhältnisses die Selbständigkeit der post 
pubertatem gerierten Einzelgeschäfte treffend gegenüber- 
gestellt haben. All das gerät ins Wanken durch die be- 
zeichneten fünf Worte?), die den Inhalt der forma bis zur 
Unkenntlichkeit verwässern?) und das ganze Reskript un- 
richtig machen: daß die mehreren auch post pubertatem 
“nonnunquam’ (insoweit sie nämlich die einzelnen negotia 
gemeinschaftlich führen) in solidum tenentur, ist doch gar 
nicht zu bestreiten. Nimmt man hinzu, daß jenen Worten 
sämtlich die deutliche Tendenz innewohnt, das vormund- 
schaftliche Einzelgeschäft auf Kosten der Gesamttutel in 
den Vordergrund zu rücken®)5), so ist an ihrem byzantini- 
schen Ursprung®) nicht mehr zu zweifeln”) 

2. Diesen allgemeinen Aussprüchen über die Ganzhaf- 
tung jedes Gerenten treten Einzelanwendungen hinzu, 


1) Selbst von Beseler II 24 hier nicht beanstandet. 

2) Sie werden auch von Solazzi, Riv. 54, 42f. getilgt. 

3) Bas. 37, 7, 30 (Heimb. III 663) und gl. forma adhl. denken 
an bindende Verwaltungsteilung; dieser Gedanke hätte undeutlicher als 
durch den prout-Satz kaum ausgedrückt werden können. 

%) Daher denn auch Ascoli, Obbl. sol. 18f., Binder 337 N. 24, 
Redenti 65, 66 von ihrem Standpunkt aus (ob. 8.18 N.4) gerade auf 
‘nonnunguam’ den Ton legen. 

5) Unzutreffend findet Solazzi 42f. hier eine Andeutung an das 
benef. divis.; auch sein Rekonstruktionsversuch ist verfehlt. 

°e) Vgl. ob. S. 24 ff. 

?) Zu “nonnunquam’ allgemein s. Seckel-Heumann h. v. Auch 
‘prout’ ist nicht allein hier unecht (zu D. 2, 1, 7pr. vgl. Cujaz, obs. 
21, 24; zu D. 3, 2, 23 Cujaz, ibid. 21, 12, P. Krüger z. d. St.; wegen 
D. 27, 3, 1,12 ob. S. 26 N. 2) und Justinian geläufig: Longo h. v.; 
8. auch ob. S. 18 N. 5. 
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welche bestätigen, daß im klassischen Recht — im Gegen- 
satz zum justinianischen — das gerere tutelam ohne 
weiteres!) das Einstehen für Tun und Lassen des 
Kontutors mit sich bringt. Besonders klar ist Jul. 
D. 27, 8, 5, zugleich das älteste Fragment in diesem Quellen- 
kreise: 


Duo tutores partiti sunt inter se administrationem tutelae: 
alter sine herede decessit: quaesitum est, in magistratum, 
qui non curasset ut caveretur, an in alterum tutorem actio 
pupillo dari deberet. respondi aequius esse in alterum 
tutorem dari quam in magistratum: debuisse enim eum, 
cum sciret pupillo cautum non esse, universa negotia 
curare, et in ea parte, quam alteri tutori commisisset, 
similem esse ei, qui ad administrationem quorundam ne- 
tiorum pupilli non accessisset: nam etsi aliquam partem 
negotiorum pupilli administraverit, tenetur etiam ob rem, 
quam non gessit, cum gerere deberet. 


Die Alternativen der Frage schließen einander aus, weil die 
actio subsidiaria ja nur dann eingriff, wenn der überlebende 
Tutor von der Haftung alterius nomine befreit war.?) Dies 
wäre zu bejahen gewesen, wenn man die von den Tutoren 
privatim vereinbarte Geschäftsverteilung einer obrigkeit- 
lich angeordneten hätte gleichsetzen können.?) Dafür sprach 
vielleicht die Erwägung, daß, si dividi inter se tutelam velint 
tutores, audiendi sunt, ut distribuatur inter eos administra- 
tio (Ulp. D. 26, 7, 3, 9). Aber nur die von der Behörde 
ausgesprochene Zuständigkeitsabgrenzung gewährleistete die 
erforderliche Rechtssicherheit. Und so hält Julian®) die Be- 
langbarkeit des Tutors für aequius aus dem treffenden 
Grunde, daß die Rechtslage so zu beurteilen sei, wie wenn 
{similem) der Tutor, ohne eine Vereinbarung zu treffen, ad 
administrationem quorundam negotiorum pupilli non ac- 
cessisset: quorundam, nicht aller Geschäfte; denn zu jener 
Zeit haftete der cessans ja überhaupt noch nicht5), und auch 


1) Genauer: ob. S. 21 N. 4. 2) S. 0b. 8.23 N. 
s) Vgl. u. S. 75fl. 

*) Unter dem Beifall der Späteren: ob. 8. 24 N. 2, 

5) Ob. S. 16. 
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späterhin wäre in unserem Falle doch nur die Formel ver- 
wendbar gewesen, die ein positives tutelam gessisse enthielt. 
Gerade weil er die ungeteilte Tutel geriert hat!), ist der 
Tutor zum universa negotia curare verpflichtet und des- 
halb mit der actio directa auch wegen der Geschäfte belang- 
bar, die entweder gar nicht oder nur von dem anderen Tutor 
geführt worden sind. — Der entgegengesetzte Gedanke (“etsi’ 
statt °si’) scheint freilich dem abschließenden nam-Satze 
zugrunde zu liegen. Den aber hat Julian schwerlich ge- 
schrieben: das was zur Entscheidung steht (ob der Tutor 
jene negotia “gerere deberet’), wird als selbstverständlich 
vorausgesetzt; das nam bringt keine Begründung, sondern 
einen dürftigen Aufguß des schon Gesagten; auch fällt die 
plötzliche direkte Rede und das störende “etiam” auf. Be- 
deutsamer ist das Emblem ‘cum sciret pupillo cautum non 
esse’, mittels dessen die Byzantiner dem Tutor ein eigenes 
Einzelverschulden anzuhängen versuchen.?2) Die scientia 
des überlebenden Tutors findet in dem Gedankengange Ju- 
lians keinen Platz; fremd ist sie auch dem deutlich prä- 
zisierten Tatbestand, der das non curasse, ut caveretur 
lediglich im Hinblick auf die Haftung des Magistrates er- 
wähnt. Anscheinend hat die Kommission der Sabinusmasse 
den cum sciret-Gedanken unmittelbar aus Ulpians (D.eod. 2), 
“eum seciret ...... ’” entnommen, ohne zu bedenken, daß 
hier nicht eine Pflicht, sondern ein Recht (actio) des wissen- 
den Tutors daraus hergeleitet wird.?) 

Genau in Verfolg der klassischen‘ Entscheidung hält 
denn auch in dem ganz ähnlich liegenden Falle von Ulp. 
D.eod.2 der in solidum belangte (und offenbar ver- 
urteilte) überlebende Tutor den Mündel schadlos. Der kor- 
rekt?) referierte Tatbestand läßt von einem Einzelverschul- 
den) gleichfalls nichts verlauten. Zur Entscheidung steht 
für Ulpian lediglich die weitere Frage, ob der Tutor auf 
Grund seiner Kenntnis (cum sciret) a contutore suo satis 


1) Nicht ganz so scharf Peters ZSSt. 32, 188. Unzutreffend So- 
lazzi, Riv. 54, 38f., der an cessatio denkt. 

2) Vgl. ob. S.25 N. 6. ®) Darüber u. 8. 34 N. 1. 

*) Nur die Ellipse von “esse” beanstandet Solazzi, Riv. 54, 20 N. 3: 

5) Vgl. ob. S. 21 bei N. 1. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVII. Rom. Abt. 3 


34 Ernst Levy, 


non esse exactum!?), nicht mittels der actio subsidiaria sich 
an den nachlässigen Magistrat halten könne. Die Antwort 
lautet verneinend, “cum numquam tutor adversus magistra- 
tus habeat actionem: senatus enim consultum pupillo sub- 
venit’. Der Grund ist durchschlagend ; um so weniger ver- 
langt er nach einer Ergänzung, wie sie die Schlußworte 
bringen): 
praesertim cum sit, quod tutori imputetur, quod satis 
a contutore non exegit vel suspectum non fecit, si scit, 
ut proponitur, magistratibus eum non cavisse. 


Gegenüber der untadeligen Sprache des Vorangehenden er- 
wecken das doppelte “quod’ und der Indikativ im zweiten 
quod-Satz, das meist verdächtige imputare und die un- 
geschickte praesertim-Anknüpfung?) starken Anstoß. Noch 
unzweideutiger zeugt der Inhalt für Tribonian. Aus dem 
scire satis non esse exactum wird dem Tutor (unter Ver- 
drehung der dieser Kenntnis im echten Texte zugedachten 
Funktion®)) ein Verschulden konstruiert, dessen doppelte 
Spezialisierung für Justinian ebenso typisch wie für den 
Klassiker unmöglich ist. Einen Tutor) suspekt zu machen 


1) Diese Worte sind durch das Straßburger Fragment 10 (Seckel- 
Kübler I 500) als ulpianisch bezeugt. Da das ‘cum’ anders als kausal 
doch kaum gefaßt werden kann (VIR scheint es nicht zu verzeichnen), 
so ergibt sich: die scientia kommt keinesfalls als Begründung der Ver- 
weigerung (so der Schluß des fr.), sondern umgekehrt höchstens als 
Grund für die Gewährung der actio subsidiaria an den Tutor in Frage. 
Nur weil er auszuführen vermag, daß die facultates des verstorbenen 


Kollegen mangels aller Sicherheiten excussae seien und also auch sein. 


Regreß gegen die Erben keine Aussicht habe, kann er den (freilich miß- 
lungenen) Versuch wagen, die Zuständigkeit der actio subsidiaria über- 
haupt und seine eigene Aktivlegitimation im besonderen zu verfechten. 

2) Schon Faber, Jurispr. papin. scientia 12, 8, 48 (p. 1007) spricht 
von einer additio “ex abundanti”. 

$) Zu den beiden letzten Punkten Beseler III 119£.; s. auch 
Levy, Sponsio 93 N. 1. — Das gleiche Emblem nimmt Solazzi, 
Riv. 54, 47 N. 2 an, der aber trotzdem an bloß subsidiäre Haftung des 
Tutors glaubt und obendrein eine (bindende) divisio tutelae subintel- 
legiert! 

4) S.ob. N. 1. — Darin liegt eine genaue Parallele zu der eben 
(S. 33 N. 3) in D. eod. 5 aufgezeigten Interpolation. 

5) Dieses Objekt zu suspectum facere fehlt wie in den meisten 
unechten Stücken (unten passim) so auch bier. 
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d. h. der accusatio suspecti zu unterwerfen, gelang im klassi- 
schen Recht nur, wenn er dolos gehandelt hatte!) ; die bloße 


1) Diese Behauptung Taubenschlags 33fl. und Solazzis, 
Min. etä 259ff., 300f. ist wie ihre ganze Beurteilung des tutor 
suspectus überhaupt von Berger, ZSSt. 35, 39— 94 energisch an- 
gegriffen worden. Bergers Hauptthese, daß im klassischen Recht 
jedes tutorem removeie eine accusatio suspecti zur Voraussetzung 
hatte und der Prätor von Amts wegen nur durch Gestionsverbot ein- 
schreiten konnte (B. 88; dazu Ulp. D. 46, 3, 14, 1 i. f.), ist mir außer- 
ordentlich wahrscheinlich. Aber damit ist der Satz unseres Textes 
nicht widerlegt. Das an der sedes materiae formulierte Prinzip (Ulp. 
D. 26, 10,3,5), daß nur ob dolum in tutela admissum suspectum 
licere postulare, wird durch D. eod. 3, 13; eod. 8; 27,2,6; 38, 17, 
2,411. f.; 42,5,31,1; C. 5, 43,1.2.4.6 $$ 1,2; vgl. auch D. 26,7, 19; 
Jul. in Inst. 1,26,5 (zu non ex fide s. etwa D.49,1,4,4; eod. l4pr. 
und allgemein Mitteis, RPR.I 317ff.) entscheidend bestätigt und 
durch die Dolusfälle von D.1,12,1,7; 26,10, 3,11.15 (lies: non 
(solum) quasi: Solazzi 264, B. 75); 27,1,35i. f., Paul. sent. 3, 6, 15 
erneut beleuchtet. Nicht eine Beseitigung, sondern eine verständliche 
Ausdehnung des Dolusbegriffes bedeutet es, wenn allmählich der Satz: 
Si fraus non sit admissa, sed [lata] neglegentia[, quia ista] prope frau- 
dem acced(a)t, removeri hunc quasi suspectum oportet (Ulp. D. 26, 
10,7,1; einige Lit. bei B. 68f.; zur Sache auch Levy, Privatstr. 44 
N. 6) aufkommt und in D. eod. $ 2 (ne! perseverant!) $3 (novissime!), 
D. 27, 2,6 (nimia cessatio! ‘si quidem neglegentia’ itp.: B. 57), 26, 
10, 3,14 sowie in D. eod. 3,16 (pervivaciter perstant!) und C. 5, 43, 3 
(perseveraverint!) Anwendung findet. — Den grundsätzlichen Um- 
schwung brachte die byzantinische Tendenz, der Akkusation das 
Offizialverfahren gleichwertig zur Seite zu stellen. Während das magi- 
stratische Gestionsverbot — meist in Verbindung mit der Adjunktion 
eines Kurators — vorher zu der Remotion einen scharfen Gegen- 
satz gebildet hatte (D. 26, 10, 3,18 i.f., eod.4, 3 init., eod. 9; 27, 
2,6; 46,3,14,1. 2; C.5,43,6,1.2; eod. 7; Papin. in Inst. 1,26, 7), 
wurde es nun mit der Wirkung einer Absetzung ausgestattet (D. 26, 
10, 4,3 i. f. itp.: Taubenschlag 42, Berger [-Riccobono] 88, 93 f.) 
und entsprechend umgekehrt die Remotion unter die leichteren Voraus- 
setzungen des gerere prohibere gestellt: sie konnte jetzt sine accusatione 
(D. 26, 10, 3,4 itp.: B. 86ff., 77 N. 1; eod. 4,4 ‘verum ob .... remo- 
veri’ itp.; unmöglich B. 66ff.; vgl. auch ob. S. 19 N. 5) und generaliter 
stattfinden, si qua iusta causa praetorem moverit, cur non debeat in ea 
tutela versari (D. eod. 3, 12 itp.: B.81f.), jedenfalls also bei — nur 
hier vorkommender — ignavia vel neglegentia (D. eod. 4,4: s. ob.; 38, 
17,2,41°vel ob... repulsi itp.; vgl. B. 76f., bes. 77 N.1), bei bloßer 
neglegentia (D. 27, 2,6: s. ob.; Diocl. C. 5, 43, 9: “non .... sunt” doch 
wohl itp.; Just. C. 5, 37, 28, 1; 5, 51,13, 3), bei culpa (Inst. 1, 26, 6) oder 

9% 
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inopia, die der Tatbestand bietet, reichte, wie gerade Ulpian 
mehrfach hervorhebt!), keinesfalls hin. — Ebensowenig war 
der Tutor zum satis a contutore exigere imstande. Eine 
Initiative des Tutors im Hinblick auf die satisdatio rem 
pupilli salvam fore gibt es nur auf dem Gebiete, auf dem 
“tutores non esse cogendos satisdare rem salvam fore certo 
certius est’ (Ulp. D. 26, 2, 17 pr.)?), und so besteht sie folge- 
recht bloß darin, daß der Tutor “non petet satisacollega 
suo, sed offerre ei poterit, utrum satis accipere velit an dare’ 
(Mod. D. 46, 6, 7)®). Wo hingegen — wie für die gesetz- 
lichen oder die von höheren Magistraten sine inquisitione 
oder von Munizipalmagistraten?) bestellten Tutoren — eine 


Unüberlegtheit (D. 26, 10, 3, 17 “‘inconsideranter' ‘vel’ itp.: vgl. B. 65 
N. 1), ja bei jeder “segnitia vel rusticitas inertia simplicitas vel ineptia’ 
(D. 26, 10, 3,18 “qui ... abeat’ mit Hilfe von D. eod. 4 pr. eingefälscht; 
C. 5, 43, 5 “nihil segniter’ itp. trotz B. 65f.). Selbst inopia machte nun 
suspekt (s. folg. N.). Auch in C.5,47,1 wird nicht bloß der Schluß- 
satz (P. Krüger z.d. St.) byzantinisch sein. Diese Andeutungen müssen 
hier genügen; namentlich für die Justinian sehr am Herzen liegende 
(etwa C. 5, 37,28, 1; 5, 51, 13,3; Inst. 1,26,2 i.f.; eod. 6) Infamiefrage 
ist kein Raum. — Einiges noch oben 8.19 N.5. 

1) D. 26, 10,8 (von Solazzi, Min. etä 270f. und Berger 59fl. 
ohne triftigen Grund beanstandet) und D. 42, 5, 31, 1 (im sachlichen 
Kern echt trotz Berger a.a. O., der aus ‘solae’ unrichtig argumentiert). 
Ebenso Gordian C. 5,43, 6, 2 in Verb. m. $1. Demgegenüber sind in 
Verfolg der in vor. Note geschilderten Entwickelung eingeschoben: in 
C. eod. 5 das auch falsch gestellte “principaliter’, in C. 5, 42,2 pr. min- 
destens das Stück ‘si inopia .... nota’, dessen auf ein Nichtstun be- 
zügliches facere schon an sich (Berger 66) auffällt. Wenn Berger 
63, 78 die Beobachtung machte, daß eine Suspekterklärung wegen mate- 
rieller Unsicherheit “nur im besonderen Fall der contutores’ begegne, 
so hätte er diesen Fall in Zweifel ziehen und nicht ruhig hinnehmen 
(61,90) sollen. Im klassischen Recht war die paupertas Exkusations- 
grund (Inst. 1, 25,6) und überdies ein Anlaß, dem armen Tutor die 
Gestion, wenn überhaupt, so doch nicht ohne Kollegen (C. 5, 38, 1) zu 
übertragen. 

2) D. h. bei testamentarischen und ex inquisitione (von höheren 
Magistraten) bestellten Vormündern: Lenel, Ed. 307, Taubenschlag 3. 

8) Insoweit sicher echt und auch von Solazzi, Riv. 54, 17 (s. 
ferner Min. et& 150, Riv. 53, 267, Taubenschlag 16 N. 59, Lenel, 
ZSSt. 35, 176 N. 1) nicht beanstandet; s. namentlich auch Inst. 1, 24, 1. 
— Vgl. ob. S. 16 N. 1. 

4) Über ihre Zuständigkeit Rudorff, Vorm.-Recht I 354ff., 
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Pflicht zur Sicherheitsleistung anerkannt ist, ist es überall 
der praetor!), proconsul?), magistratus (municipalis)?), de- 
curio®), duumvir5), der satis, satisdationem, cautionem exi- 
git (caveri curat) oder sich einer entsprechenden Unter- 
lassung schuldig macht. Von dem Mitvormund ist die satis- 
datio weder entgegenzunehmen®) noch zu erzwingen. Die 
wenigen Stellen?), die im Widerspruch damit dem Kon- 
tutor ein satis exigere auferlegen und übrigens sämtlich die 
Pflicht zum Suspektmachen danebenstellen, sind interpoliert 
gleich unserem fr. 2, dessen Tatbestand die cautio non ex- 
acta ebenso wie in fr. 5 eod. nur der Magistrate wegen er- 
wähnt.®) 


Erman, ZSSt. 15, 247ff., Mitteis, ZSSt. 29, 391ff.; dazu Paul. D. 
50, 17, 105 (Rudorff III 170 N. 10). 


1) Gai. 1199; darüber Kübler, Krit.Viert.-Schr. 52, 10f., Solazzi, 
Riv. 53, 282. 

2) Ulp. D. 27, 10, 8 (curator). 

?) Jul. D. 27, 8, 5; Ulp. D. eod. 1 $$ 2i.f.; 7 (satisdationem tra- 
here); 11 (jedenfalls die erste Verwendung echt: Beseler III 119); 12; 
15; 17; Paul. D. 26, 7, 46, 6; eod. 53; vgl. auch Inst. 1, 24 $$ 2 i.f., 4 so- 
wie für die Kuratoren Ulp. D. 27, 8, 1, 5; Mod. D. eod. 8 (dazu u. S. 39). 
Auch die passivischen Wendungen in Ulp. D. 27, 8, 2 (u. N. 8) und 
Paul. D. 26, 7, 53 (u. S. 42) gehören hierher. — Unecht ist Ulp. 
D. 26, 4, 5, 3 (Peters 229, Taubenschlag 16f., Solazzi, Riv. 53, 
280f. und wohl auch Kübler 13). 

4) Ulp. D. 50,1, 2,5. 6) Ulp. D. 15, 1, 3, 13. 

°) Das ist aus Ulp. D. 27, 8, 1, 15; D. 46, 6, 2. 3 (hierzu Solazzi, 
Bull. 22, 34ff.; 25, 98f.; Lewald, ZSSt. 34, 455) mit Sicherheit zu 
erkennen. — Auf ganz anderem Blatt steht die cautio rem pupilli sal- 
vam fore, die sich der eine Tutor gegen Überlassung der gesamten Ver- 
waltung von dem anderen bestellen läßt: Marcell.-Ulp. D. 45, 1, 38, 20 
(insoweit echt: vgl. auch Solazzi, Bull. 22, 40 N. 1), Tryph. D. 26, 7, 
55, 2, C. 5, 46, 2 (a. 246). Das ist eine im privaten Interesse des einen 
erwünschte, von dem anderen freiwillig geleistete Satisdation, dazu 
bestimmt, den etwaigen Regreß gegen diesen zu sichern. Ihre Leistung 
hat für den Pupill kein Interesse, ihre Nichtleistung vermag die obligatio 
tutelae nicht zu berühren. Ähnlich die Kuratorenkaution in Pap. D. 26, 
7, 39, 5 (dazu Lenel, ZSSt. 35, 181f. gegenüber Solazzi, Min. etä 
156f., Riv. 53, 267 N. 4). — Übereinstimmend zum Ganzen vgl. Solazzi 
a. a. O. 267f. 

”) D. 26,7,9,8 (u. S. 82); eod. 14 (u. S. 50f.); eod. 53 i. f. (u. S. 42); 
27, 3, 1, 15 (u. S. 57f.) und die daraus entnommene Coll. de contut. 

®) Darauf wieder nimmt der cum sciret-Satz Bezug (ob. S. 34 N. 1). 
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Allerdings erhalten die Schlußworte des fr. 2 eine Stütze 
durch das folgende fr. 3 (Jul. 21 dig.): 


Quod si tutor ab hac parte culpa vacet, non erit iniguum 
adversus magistratus actionem ei dari. 


Aber dieses selbst ist verfälscht. Im Bereich des VIR!) 
begegnet sonst weder culpa vacare?) noch ab (hac) parte 
in dem hier geforderten Sinn von ‘in (dieser) Beziehung’ ?). 
Auch würde Ulpian, wenn sein Fall schon dem Julian vor- 
gelegen hätte, das sicherlich vermerkt und nicht mittels 
eines “dicebam’ sich allein in den Vordergrund gerückt 
haben.?) Den Ausschlag gibt die Unvereinbarkeit des Ganzen 
mit Ulpians apodiktischem “numquam’.5) Die einzig ver- 
bleibende Frage, wo die Byzantirier denn den Urtext des 
fr.3 vorgefunden haben könnten, ist nicht unlösbar. 
Streicht man die den Kern des justinianischen Gedankens 
bildenden Worte “‘culpa’ und “ei” und schreibt man “magi- 
stratum’ an Stelle des durch fr. 2 hervorgerufenen Plurals, 
so braucht man das fr. 3 nur an den mit “accessisset’ enden- 
den®) echten Text des fr. 5 eod. anzuschließen”), um eine 
logisch und juristisch willkommene, sprachlich einwandfreie 
Fortführung der julianischen Erörterung zu erhalten. Das 
“ab hac parte’ verweist dann ungezwungen auf ‘in ea parte’, 
und vacare a parte (administrationis tutelae) kann einer 


!) Anders in der profanen Literatur: Cic. ad fam. 6, 3, 4. 

2) VIR I 1077, 50; auch dolo vacare kommt nicht vor: VIR II 329; 
vgl. ferner Seckel-Heumann ‘vacare’. 

2) VIR I 57, 39; die übrigen Verwendungen von a parte betreffen 
die körperliche pars oder die Partei. Unecht ist “in hac parte’ in Ulp. 
D. 26, 7,7, 2i.£.: de Medio, Bull. 18, 262f.; P. Krüger z.d. St.; 
Mitteis, RPR. I 328 N.; Beseler I 9. 

*) Das um so mehr, als er in den voraufgehenden allgemeinen Er- 
wägungen (Ulp. fr. Arg. 11 und 12; dazu einstweilen Lenel, Sitzungsber. 
d. Berl. Akademie 1903, 936) des Julian mehrfach gedenkt. 
| 5) Sachlich treflliche Erwägungen hierzu bei Faber a. a. O. 1007. 

6) S. ob. S. 33, 

”) Daß das fr. 3 ursprünglich den Schluß des fr. 5 gebildet habe, 
hat, wie ich nachträglich sehe, schon Faber a. a. O. 1007f. (wenngleich 
zweifelnd) bemerkt; ebenso (für das klassische Recht) Glück 32, 425ff.; 
Rudorff, Vormundschaftsr. III 158 N. 4. Die culpa des überlebenden 
Tutors bleibt ihnen aber nach wie vor der Angelpunkt. Für Solazzi, 
Riv. 54, 47 N. 2 il fr. 3 ‘sar& magari genuino'. 
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Rechtssprache, die vacare a tutelis technisch gebraucht!), 
nicht ungeläufig sein. Auf die Frage, “in magistratum ... 
an in alterum tutorem actio pupillo dari deberet’ respon- 
diert Julian zunächst “aequius esse in alterum tutorem 
dari ...... °, Ist aber (quod si) — was der Tatbestand 
nicht ausschließt — der Tutor von der dem Kollegen über- 
wiesenen Verwaltung durch obrigkeitliche Genehmigung be- 
freit (vacet), so “non eritiniquum adversus magistratu(m) 
actionem dari’. Die Struktur ist mustergültig, der Sinn?) 
unantastbar. — 

Durchaus auf dem Standpunkte Julians bewegt sich 
ferner die Andeutung des Paulus in D. 26, 7, 46, li. f., der 
die Tutoren offenbar gerade ihres individuum officium und 
ihrer Ganzhaftung wegen den curatores bonorum?) gegen- 
überstellt.) Desgleichen trägt Modestin (D. 27, 8, 8) kein 
Bedenken, die Lehren Julians und Ulpians auf die cura- 
tores minorum zu übertragen.) Hinwiederum ist in Ulp. 
D. 26, 10, 5: 


« Suspectus fieri is quoque, qui satis dederit vel nunc offerat, 
potest: expedit enim pupillo rem suam salvam fore, quam 
tabulas rem salvam fore cautionis habere: nec ferendus 
est contutor, qui ideo collegam suum suspectum non fecit, 
quoniam cautum erat pupillo. 


der Schlußsatz, der den Anschein erweckt, als sei der Tutor 
für seinen Kollegen lediglich dann verantwortlich, wenn er 
es verabsäumt hat, ihn als suspekt zu postulieren, zweifellos 
interpoliert.*) Die klassische und in Inst. 1, 26, 12 allein 


ı) VIR I 17, 3ff.; vel. auch Kalb, Jur. Lat. 2. Aufl. 33 N. 2. 

2) Über ihn ob. 8. 32. 

3) Nicht etwa den Magistraten: vgl. Partsch, ZSSt. 29, 409 N. 5 
and u. 8. 83. 

5 4) Diese Kuratoren werden aus dem Edikt D. 42, 5, 9pr. belangt 
(vgl. auch Solazzi, Riv. 54, 45f.) und haften daher als spezielle 
Geschäftsführer nicht für Unterlassungen (allgemein: Peters 269). 

5) Gegen die Ersetzung der Kuratoren durch Tutoren, wie sie 
Solazzi, Min. etä 150 (vgl. auch Partsch, Neg. gest. I 87) behauptet: 
Lenel, ZSSt. 35, 179f.; s. auch Peters 278 N. 2 a. E. 

©) Ebenso Beseler III 81, Kübler, Berl. phil. Wochenschr. 1914, 
1259; anders noch Solazzi, Riv. 54, 47 N. 2 
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erscheinende Begründung steht in Call. D. eod. 6. Daß sie 
nicht als hinreichend erachtet wurde, erklärt sich wohl aus 
der getrennten Bearbeitung der Sabinus- und der Edikts- 
masse. 

3. Ergänzt wird das bisher gewonnene Bild durch einige 
die Dauer des periculum tutelae betreffende Stellen, 
in erster Linie durch die Appellationsentscheidung des Pau- 
lus, über die er selbst in D. 26, 7,53 in gedrängter Kürze 
berichtet. Die umfangreichen Lücken, zu deren Annahme 
die herrschende Lehre sich bezeichnenderweise genötigt 
sieht!), bestehen in Wahrheit nicht. Umgekehrt muß ‘crea- 
tus’, das, von einem Tutor gesagt, der klassischen Diktion 
fremd ist?), als ungeschicktes Glossem getilgt werden. Dann 
läuft (bis "magistratuum‘’) alles glatt. Aemilius Dexter war 
duplici ratione, also zugleich mit der actio tutelae und der 
actio subsidiaria belangt worden®): mit der letzteren, quod, 
cum magistratus esset et tutores dedisset, satisdationem non 
exegisset, mit der ersteren selbstverständlich, weil er eben 
als Tutor für alles einzustehen hatte®): diese Banalität zu 
erwähnen lag dem Klassiker fern.5) Von seiten des Be- 
klagten wird entgegnet: licet satis exactum non esset, tamen 
in diem tutelae finitae idoneos fuisse tutores neque cessa- 
tionem curatorum obesse tutoribus debere. Daß die actio 


1) Vgl. Mommsens für das klassische Recht unannehmbare Kon- 
jekturen, die Lenel, Paul. Nr. 66 mit Fug nicht aufnimmt. Aber auch 
Lenel, ZSSt. 35, 156 glaubt noch an ‘erhebliche Lücken’. Auf der 
Voreingenommenheit gegen die Gestionspflicht der Kuratoren beruht die 
Deutung und Rekonstruktion Solazzis, Min. etä 62f., Riv. 54, 49f. 

®2) VIR I 1065, 17ff.; unecht ist wohl auch die einzige (VIR I 
1043, 32) ‘creatio’ in dem auch sonst verfälschten (Rotondi, Bull. 25, 53) 
Pap. D. eod. 39, 6. Man vergleiche den Sprachgebrauch Justinians 
in Dig. Rubr. 49, 10; Inst. 1, 20, 4 (dazu Erman, ZSSt. 15, 248f., 
Kübler, ZSSt. 23, 513, Mitteis, ZSSt. 29, 394); eod. 5; C. 5, 37, 28 
$$ 2a. 4; 5, 59, 5, 2; vgl. C. 5, 37, 25pr.; eod. 28, 2b und zahlreiche Kura- 
torenstellen bei Longo. 

3) Wegen der prozessualen Behandlung ist Wlassak, ZSSt. 33, 
125ff. heranzuziehen. 

*) Für dieses “duplex periculum’ verweist Solazzi, Riv. 54, 49 
richtig auf Paul. D. 26, 5, 28, 

5) Trefflich gl. duplici ratione: una qua tutor fuit, et hanc non 
ponit, quia patet; altera quod cum etc. 
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subsidiaria hier beiseite bleibt, darf man der Parteiausfüh- 
rung oder, wenn man lieber will, der Kürze des Referats 
zugute halten. Der Gedanke ist der: Wäre der zahlungs- 
unfähig gewordene Tutor zur rechten Zeit belangt worden, 
so würde Aemilius Dexter frei ausgegangen sein; wäre er 
selbst damals nomine alterius in Anspruch genommen wor- 
den, so hätte er von diesem Regreß nehmen können.!) Daß 
beide Auswege cessatione curatorum gesperrt sind, will er 
der sonst begründeten actio tutelae entgegenhalten können. 
Und wie späterhin (a. 241) Gordian im gleichen Falle reskri- 
biert: “vitium alienae cessationis ad dispendium tuum per- 
tinere juris ratio non patitur’?), wie noch ein halbes Jahr- 
hundert weiter (a. 294) Diokletian verordnet: “sane si is qui 
administravit tempore finitae tutelae fuit solvendo, secuti 
temporis periculum ad te pertinere non potuisse manifestum 
est’), so erkennt schon Paulus das Berechtigte dieses Stand- 
punktes an: ‘si in diem finitae tutelae idonei permansissent 
tutores, licet et satis non esset exactum, curatorum esse 
periculum, si minus?), tutorum et5) magistratuum’.®) Die 
Haftung des Dexter als Tutor ist somit von eigenem Einzel- 
verschulden?) nicht abhängig; erlischt sie (im Falle der 
nachträglichen Zahlungsunfähigkeit des Kollegen), so be- 
ruht das ausschließlich auf der ex fide bona zu berück- 
sichtigenden cessatio curatorum. Dieses schlagende Ergeb- 


1) Vgl. Konkurrenzrecht $ 24. 

2) C. 5, 52, 1 (höchstens unwesentlich verfälscht: Solazzi, Min. 
etä 154 N. 1), übernommen von der Coll. de contutor., die aber — echt 
justinianisch — hineinliest, daß der Adressat aus einer besonderen ’negli- 
gentia’ hafte. Viel klassischer reden Bas. 38, 14, 1 (Heimb. III 780; 
dioxnoavres!). 

2) C. 5, 36, 5, 1. Dieser Satz ist richtig, gleichviel ob der Adressat 
Gerent oder Zessant (im klassischen Sinne) war. Aber das principium 
beweist, daß er als “tutor simpliciter datus’ (vgl. D. 26, 7, 9, 9) gerierte 
und deshalb auch in Ansehung des augmentum primär haftete. Dies 
verkennt Solazzi, Min. etä 247 N. 3, Riv. 54, 59, der im übrigen zu- 
treffend gegen Binders 344 Interpolationsverdacht sich wendet und die 
curatores für unecht erklärt (hierzu auch Kübler, KritVS. 52, 16). 

%) Also ist Mommsens Tatbestand unmöglich. 

5) Subeidiär. 

6) Über das entsprechende Recht der actio subsidiaria: Ulp. D. 27, 
8, 1, 12. ”) S. ob. 8. 21 bei N. l. 
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nis wird ähnlich wie in D. 27, 8, 2 am Schluß in das Gegen- 
teil verkehrt durch die!) Worte: 


hoc est tunc esse periculum eius, qui suspectum non fe- 
cisset aut satis non exegisset, cum finita tutela non in- 
veniretur idoneus fuisse. 


Die hoc est-Anknüpfung?) und die Subjektlosigkeit des cum- 
Satzes wirken mit dem in Byzanz beliebten ‘inveniri’?) mit 
Nominat. c. infin. zusammen, um von vornherein Verdacht 
zu erwecken. Von einem Grund zum suspectum facere 
(wieder ohne Objekt!)*) oder einer in dieser Hinsicht be- 
gangenen Nachlässigkeit erwähnt das ganze Fragment kein 
Wort. Das satis non exigere bietet, falls auf den Tutor be- 
züglich, einen undenkbaren Tatbestand); soll es auf den 
Magistrat deuten®), so kann diese Zusammenschweißung 
des Rechtes zweier verschiedener Aktionen nur von einem 
Autor herrühren, der dem Aktionensystem fremd gegen- 
überstand. 

Genau auf den Fall des hiermit beleuchteten Emblems 
verweist der Schluß von Papin. D. 26, 7, 39, 16: 


Tutor, qui tutoris idoneum heredem convenire pupilli no- 
mine noluit, damni vicarius substituitur, ut is, qui non 
idoneum tutelae tempore suspectum facere supersedit. 


Aber auch er ist (von “ut” ab) unecht. Zu den alten Ver- 
dachtsgründen (Zahlungsunfähigkeit als Tatbestand der su- 
specti postulatio ; fehlendes Objekt) ?) gesellt sich die Stellung 
von "tutelae tempore’, die diese Worte mit “supersedit’ statt 
mit «non idoneum’ zusammenfügt, und das Wort ‘super- 
sedere’ selbst®), das überwiegend in interpolierten Sätzen 


1) Von Haloander getilgten. 

2) Dazu namentlich Eisele, ZSSt. 11, 1ff.; Jörs, R.-E. V 528; 
s. auch Peters 250 N. 1. 

3) Vgl. D. 18, 1, 57 pr. i. f. (itp.) und viele Stellen bei Longo h. v. 

4, S. ob. 8.34 N.5— 8.36 N. 1. 5) S. ob. S. 36f. 

®) So viermal (bald aktivisch, bald passivisch) in den echten 
Sätzen; besonders sprechend: cum magistratus esset; vgl. auch gl. non 
exegisset. ?) Ob. 8.34 N.5— 8.36 N. 1. 

8) Auf dieses wie auf die ganze Interpolation weist bereits Tauben- 
schlag 32 N. 21 hin, während Solazzi, Riv. 54, 47 N.-2 und Berger, 
ZSSt. 35, 61 N.3, 5 keinen Anstoß nehmen. 
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begegnet!) und an nicht weniger als drei weiteren Stellen?) 
in derselben Phrase buchstäblich wiederkehrt. Die Kom- 
pilatoren führen — von ihrem Standpunkt aus folgerichtig — 
den Fall, daß der Tutor die Belangung des zahlungsfähigen 
Erben des Kontutors (schuldhaft) unterläßt, auf den anderen 
Fall zurück, daß er den am Leben gebliebenen Kontutor 
(schuldhaft) nicht suspekt macht. Papinian konnte diesen 
Vergleich nicht ziehen, weil sein Fall ein ganz anderer war. 
In welchem Zeitpunkt der tutela durans der Kontutor 
oder sein Erbe zahlungsunfähig wurde, war für den Klassiker 
unerheblich: das “periculum commune’ führte stets dazu, 
daß der Tutor “damni vicarius substituitur’. Gehalt ge- 
winnen konnte jene Frage nur gegenüber dem — von Tri- 
bonian fahrlässig oder absichtlich mißverstandenen?) — 
Tatbestand, daß nach dem Tode des Tutors A nunmehr B 
zum Tutor bestellt wurde. Hier trifft den B für die vor 
seine Zeit fallende gestio natürlich kein periculum;; insoweit 
haftet er vielmehr nur aus eigenem Einzelverschulden, und 
ein solches liegt in dem convenire nolle, das der cessatio 
curatorum des D. eod. 53 haarscharf entspricht. Wäre der 
Erbe von vornherein nicht idoneus gewesen, so hätte der 
Mündel, falls etwa der Magistrat die erforderliche Sicher- 
stellung nicht veranlaßt hatte, sich an diesen halten können, 
von dem dann gegolten hätte, was Paulus (fr. 53) von den 
tutores et magistratus sagt. 
Hiernach bietet auch Pap. D. eod. 39, 10 keine Schwie- 

rigkeit mehr: 

Tutoribus idoneis diem functis vice mutua periculum ad 

heredes eorum non redundat, quod non habuit locum 

officio tutelae manente. 


!) Unter den von Kalb, Roms Juristen 110f. und Costa, Papini- 
ano I 312f. angef. Fragmenten sind außer den in folg. Note genannten 
sicher interpoliert: Ulp. D. 4, 3, 1, 6 (Beseler III 113) und Ulp. D. 10, 
4, 8, 4 (Beseler I 38ff.). Zu Justinians Sprachgebrauch: Longo, Bull. 
10, 537. 

-2D. 26, 7,7,14 (u. 8.44 N. 4); eod. 9, 8 (u. S. 82 N. 5); 46, 6, 12 
(u. 8.78 N. 2). 

3) Daß die Pandektistik sich dann diesem Mißverständnis an- 

schloß, ist für sie kaum ein Vorwurf; vgl. den Casus der Glosse z. d. St. 
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Wenn auch alle Gerenten!) primär füreinander einzustehen 
haben und in solidum tenentur, so ist doch, solange sie alle 
zahlungsfähig sind, das alterius nomine bestehende Risiko 
(periculum) eines jeden im Ergebnis gleich Null.?2) Dieser 
Zustand versteinert sich mit der Beendigung der Tutel, mag 
sie infolge pubertas pupilli (Paul. fr. 53), mag sie infolge 
Ablebens der Tutoren (Pap. hier) eingetreten sein. Also?) 
können die Erben des einen die Haftung für die spätere 
Zahlungsunfähigkeit der Erben des anderen Tutors ebenso 
ablehnen, wie es in fr. 53 der Aemilius Dexter tutor tut. 


4. Wie der Tutor für die Hauptschuld des Kontutors 
haftet, so für deren Zinsen. Das erklärt Ulp. D. 26, 7, 
7, 14 unter Berufung auf Papinians liber XII quaestionum. 
Aber die Entscheidung weist das durch Objektlosigkeit und 
supersedere?) gekennzeichnete Emblem ‘si suspectum facere 
supersedit’ auf.5) Das Verfehlte dieser Worte erhellt auch 
daraus, daß im Hinblick auf die Schuldfrage für die Zinsen 
nichts anderes gegolten haben kann als für das Kapital. 
Sollten — wofür sachlich gar kein Raum war — die mate- 
riellen Voraussetzungen der Verurteilung durchaus erwähnt 
werden, so hätte dies unbedingt bereits im Tatbestand ge- 
schehen müssen. 

Wortreicher, aber mit derselben Tendenz haben die 
Byzantiner in C.5, 56, 2 (a. 224) an den Satz: 


Eius, quod ex causa tutelae debetur, usuras praestari 
oportere dubium non est 


die Tirade angefügt®): 


1) Hierauf ist mangels Zusatzes und mit Rücksicht auf den fol- 
genden $ 11 der $ 10 zu beziehen. 

2) Analog ob. 8. 22 bei N. 1. 

®) Daß dies Papinians Gedankengang war, zeigt die Begründung 
(quod= weil), die Solazzi, Riv. 54, 40 nicht berücksichtigt. 

%) S. ob. 8.43 N. 2. 

5) Zutreffend Taubenschlag 32 N. 21, anders Solazzi, Riv. 54, 
47 N.2 und Berger, ZSSt. 35,61 N.2. — Auch gegen das Folgende, 
das die einheitliche administratio in einzelne administrationes zu zerlegen 
scheint, bestehen schon aus sprachlichen Gründen schwere Bedenken. 

®) Keinen Verdacht äußern Solazzi, Min. etä 102 N. 2, Riv. 54, 
47 N. 2 und Berger 62. 
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quamvis aliis pro participe muneris necessitas solutionis 
inrogetur, quia id non alias contingit, quam si cessatio 
contutoris in suspecto faciendo imputari possit. 


Den unklassischen Verfasser erweist eine Fülle von Merk- 
malen!): die unlateinische Häufung der Substantive, das 
“quamvis’ an Stelle von “etiamsi’, das mit “necessitatem 
imponere’?) verschwisterte “nec. inrogare’?), der “particeps 
muneris’ als Seitenstück zu dem in C. 5, 62, 7 interpolierten®) 
“particeps in munere’, die Objektlosigkeit des “suspectum 
facere’, das berüchtigte “imputare’®) (obendrein ohne Dativ), 
das sichtliche Nachhinken des Ganzen, dessen quamıvis- 
Stück vor, dessen quis-Stück hinter den echten Rest ge- 
hört hätte. 

5. Von der Gesamtwirkung befreiender Tatbe- 
stände handelt je ein Fragment von Papinian und Paulus. 
Paul.®) D. 26, 7, 45: 

Si pupillus alterum ex tutoribus post pubertatem liberas- 

set, improbe alterum illius nomine conabitur interpellare. 

idemque dicemus in duobus magistratibus collegis, quo- 
rum alterum res publica convenit. sed haec in magistrati- 
bus tractavi, quasi duo rei eiusdem debiti essent omni- 
modo: quod non ita est. nam si uterque idoneus est, 
electio locum non habet: is autem, qui tempore liberatus 
est, non ei similis est qui nihil habet, sed ei qui satisfecit: 
habet enim quod obiciat petitori. 

Unmittelbar von Tutoren?) spricht nur der erste Satz. Er 

leitet zu dem argumentum e contrario, daß ohne die Be- 

freiung des einen Tutors der andere ohne weiteres (also 


1) Viel klarer ist die einheitlich niedergeschriebene Fassung der 
Basil. 38, 17, 2 (Heimb. III 783). 

2) Vgl. Gradenwitz, ZSSt. 23, 339; Seckel-Heumann, ‘ne- 
cessitas’ 1 a. E. 

?) Zu irrogare Levy, Sponsio 100 N. 1. 

4) Peters 240; Solazzi, Min. etä 182, 218. 

5) S. ob. S. 34 N. 3. 

*) Versehentlich sehen Faber, Conj. 17, 11a. E. und Eisele, Arch. 
ziv. Prax. 77, 453 Papinian als Autor an. 

?) gerierenden, wie mangels Zusatzes anzunehmen ist; anders 
Binder 296. 
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ohne Voraussetzung eines eigenen Einzelverschuldens) illius 
nomine hätte belangt werden können. Die hier gemeinte 
Befreiung wirkt, wie Inskription!) und Wortlaut lehren, nur 
im Wege der exceptio doli. Das im Verein mit dem sonst 
nicht verständlichen illius nomine enthüllt als liberierenden 
Faktor ein pactum de non petendo?): würde das pactum 
nicht, soweit lediglich ein Verschulden des befreiten Tutors 
in Betracht kommt, auch zugunsten des anderen Tutors 
wirken, so wäre wegen des dem letzteren in diesem Falle®) 
zustehenden Regresses die von den Paziszenten verfolgte 
Absicht nicht erreicht?); also tritt die exc. doli in die 
Bresche. 

Gleiches gilt, wenn man an die Stelle der Tutoren 
Magistrate und damit an die Stelle der actio tutelae die 
actio subsidiaria setzt. So Paulus, dem die in jeder Be- 
ziehung unmöglichen Worte “quorum alterum res publica 
convenit’5) erst von einem ahnungslosen Glossator unter- 


!) Lenel, Paul. Nr. 1389: de doli mali exceptione; s. auch Binder 
182 N. 44. 

2) Ebenso Fitting, Correalobl. 48 N. 52. Dagegen Binder 179ff., 
bes. 182ff., der an Akzeptilation denkt. Aber das “liberasset” zwingt zu 
dieser Auslegung nicht. Binders (182ff.) Versuch, acceptilatio und 
exceptio unter Hinweis auf D. 46, 4, 13, 7; eod. 19pr. miteinander in 
Einklang zu setzen, wäre an sich diskutabel. Indessen bleibt immer 
noch ‘illius nomine’ übrig, über das Binder 182, 298 Note, obwohl er 
es als echt anerkennt (341), wegen der gesamtbefreienden Wirkung der 
Akzeptilation hinweglesen zu können meint, ohne zu bedenken, daß diese 
Worte nicht in dem durch die Zufälligkeiten der quaestio gestalteten 
Tatbestand, sondern in der Entscheidung stehen. 

®) Und nur in diesem Falle: Konkurrenzrecht $ 24. 

%) S. etwa Levy, Sponsio 178f. mit Liter.; vgl. auch Binder 
selbst 192, 284 N. 15 sowie Kübler, Berl. phil. Wochenschrift 28, 530f. 
Gegenüber Mitteis’ Bedenken (ZSSt. 33, 202f.) s. Beseler, Beitr. III 3. 

5) Ihnen vermag auch Mommsens Konjektur nicht aufzuhelfen. 
Schon sein Tatbestand würde — trotz Pernice, Lab. II 2, 179 N. 2 — 
an Ulp. D. 50, 8, 2, 8 scheitern. Der Gemeinde gegenüber ist ein benef. 
divisionis sonst nirgends bezeugt, die in Pap. D. 50, 1, I1lpr. i. f. ver- 
ordnete Teilhaftung aber interpoliert (u. S. 85). Wollte man aber 
selbst mit dieser Teilhaftung Ernst machen, so würde ihr Sinn doch 
der sein, daß der eine Magistrat nomine des anderen überhaupt nicht 
einzustehen habe: also fiele auch von hier aus der Tatbestand ins Leere. 
Erklären läßt sich das Emblem wohl nur so, daß der Glossator zwischen 
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geschoben worden sein können, von demselben vielleicht, 
dem das unerträgliche “tempore’!) hernach zur Last fällt. 
Aber trefflich schränkt Paulus die Tragweite dieser Analogie 
ein: da die Magistrate bei beiderseitiger Zahlungsfähigkeit 
ein beneficium divisionis genießen?) und die Befreiung des 
einen dessen etwaige Insolvenz unerheblich macht, so kann 
sich die Belangung des anderen ‘illius nomine’ nur noch 
im Bereich des Restes der dimidia pars abspielen.?) Ein 
überaus logischer Gedankengang, der in seinem Kern?) gar 
nicht gefälscht sein kann.5) Für uns ist er auch deshalb 
bedeutsam, weil nach ihm die Gleichsetzung eines Kon- 
kurrenzverhältnisses mit dem zwischen (gerierenden) Tuto- 
ren in des Paulus Augen implicite die Annahme enthält, 
daß “duo rei eiusdem debiti essent omnimodo’. Das besagt 
mit einem Schlage: Mehrere dieselbe Tutel gerierende Tutoren 
stehen in eadem re und haben kein benef. divisionis.®) 


dem Pupillenfall und den Magistraten keine Brücke fand und deshalb 
nachhelfen zu müssen glaubte — in einer Weise, die den Byzantinern bei 
ihrer flüchtigen Durchsicht keinen Anstoß erweckte. 


1) Hierzu Schmidt, Interdiktenverf. 202 N. 20. Der Wegfall des 
Wortes entspricht am besten dem allgemeinen Sinn des Satzes und dem 
zusatzlosen liberasset im Anfang. Deshalb ist ein Abschreiberversehen, 
wie man es meist vermutet (Cujaz, Rudorff, Wieding, Mommsen, 
Lenel) weniger wahrscheinlich. Binder 297 N. 4 nimmt Verfälschung 
an statt “litis contestatione’; aber — von allem anderen abgesehen — 
wird durch die Streitbefestigung der Beklagte nicht befreit; auch hat 
er keine Ähnlichkeit mit dem qui satisfecit. Letzteres auch gegen So- 
lazzi, Riv. 54, 45. 

2) Nur dies bedeutet “electio locum non habet’; anders Eisele 453, 
Binder 345; Näheres: mein Konkurrenzrecht $ 3; s. auch ob. S. 30 
N. 6, unt. S. 70 N.4. Zur Sache selbst: Cels. D. 27, 8, 7 und C. 5, 75, 3 
(a. 238); dazu Konkurrenzrecht $ 29, vgl. insoweit auch Binder 298f.; 
unzutreffend zum fr. 45 Eisele 458 Note. 

3) in dessen Höhe der nicht befreite Magistrat immer noch einen 
Regreß haben könnte. 

4) Das triviale ‘habet enim quod obiciat petitori’ dürfte eher Glossem 
als Interpolation (so Binder 297 N. 4) sein. | 

5) Durchaus unzutreffend Binder 296ff., der “quod non ita est — 
locum non habet’ durchweg für interpoliert zu halten scheint. Noch 
weiter geht Solazzi, Riv. 54, 45, der schon von ‘sed haec’ ab alles für 
verfälscht erklärt und im Anfang lesen will: Si pupillus alterum..... 
convenisset, improbe alterum conabitur interpellare. 

6) Insoweit ebenso Binder 341f., 345. 
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Das fr. 45 ermöglicht es auch, die Spreu vom Weizen 
zu sondern in Papin. D. eod. 41: 

Qui plures tutores habuit, unum, qui solvendo non fuit, 
rationem actus sui vetuit reddere. quoniam eius liberatio, 
quod ex tutela percepit aut dolo contraxit, non est relicta, 
contutores, qui suspectum facere neglexerunt, ex culpa 
recte conveniuntur: tutor enim legatarius ex culpa, quae 
testamento remissa est, non tenetur. 


Wäre dem Legatar liberatio relicta, so würden die Kontu- 
toren genau entsprechend dem fr. 45 illius nomine mit Er- 
folg (recte) nicht belangbar sein. Da aber das vorliegende 
Legat das, quod ex tutela percepit aut dolo contraxit, nicht 
berührt!), so haften insoweit der Legatar und folgeweise 
die übrigen Tutoren. Die diese Haftung einschränkenden 
Worte “qui suspectum facere neglexerunt, ex culpa’ erregen 
Bedenken: sie bringen in der Entscheidung eine dem Tat- 
bestand fremde Tatsache nach; sie setzen einen dolus des 
Legatars voraus?), auf den die Stelle gleichfalls kein Ge- 
wicht legt?); sie machen sich durch das Fehlen des zu sus- 
pectum gehörenden Substantivs und das sonst nirgends 
vorkommende) ex culpa convenire auch äußerlich ver- 
dächtig. Ohne Zweifel haben die Kompilatoren ‘die eigen- 
artige Kontrollpflicht der Mitvormünder’5) und ihre schuld- 
hafte Verletzung hier wiederum eingeflickt, nicht ohne zu- 
gleich die Subsidiarität der Haftung derartiger “Nichtgeren- 
ten’®) zu betonen”): das in Papinians Gedankengang nicht 
passende?) “qui solvendo non fuit’ weist deutlich auf sie hin. 
Der mit “tutor enim’ beginnende Schluß?) verschiebt den 
Ton des Ganzen!P); dem “enim’ zum Trotz bringt er keine 


1) Weitere Belege dazu bei Kübler, Berl. Festg. f. Gierke, S. A. 15. 

2) S. ob. 8.34 N.5— 8.36 N. 1. 

®) Sonst könnte sie nicht der Haftung aus dolus die Haftung aus 
percipere gleichsetzen; dies gegen Solazzi, Min. etä 260 N. 4. 

*) VIR I 1078, 2. 5) Mitteis, RPR. I 328f. N. 42 zu 4. 

®) Im Sinne der Coll. de contut. (ob. 8. 24£.). 

°?) Vgl. ob. S. 25. 

8) Richtig Binder 340, anders Solazzi, Riv. 54, 47 N. 2. 

°) Ihn streicht auch Solazzi (vor. Note). 

10) Sachlich ist er nicht falsch: s. u. S. 75 N. 4. 
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Begründung, sondern die überflüssige Umkehrung des vor- 
angegangenen quod-Satzes. Wiederum ist “ex culpa teneri’ 
äna& Aeydusvov!) und damit der gemeinsame Ursprung der 
unechten Stücke auch äußerlich angedeutet. 

6. Das klassische Recht hat bekanntlich einen tutor 
propterrerum?)(rei)®) notitiam oder notitiae causa‘) 
(gratia)®) datus, der ad instruendos contutores datur. Um 
seine Haftung zu bestimmen, brauchte man nur die Frage 
zu entscheiden, ob das instruere ein gerere und ob er daher 
zum universa negotia curare verpflichtet sei. So respondiert 
denn auch Paulus in D. 26, 2, 32, 1: 


eum quoque, qui propter rerum notitiam tutor datus est, 
perinde in omnibus et administrationis et cessationis( ?)®) 
iure conveniri posse atque ceteros tutores, qui eodem 
testamento dati sunt. 


Auch der tutor notitiae gratia datus haftet also auf das 
Ganze und zwar als Gerent primär, als Zessant subsidiär. 
Ein Einzelverschulden kommt nicht in Betracht. Trotzdem 
soll Alexander Severus (C. 5, 38, 1; a. 226) verordnet haben: 


‘ Et qui notitiae causa liberti tutores dantur, quamvis soli 
administrandorum negotiorum pupillorum sive adultorum 
facultatem interdum non accipiant propter tenuitatem 
sui patrimonii, periculo tamen omnes sunt obligati, sive 
ea, quae scire deberent ex utilitate eorum, tutores sive 
curatores dissimulaverunt aut fraudem aliquam adhibue- 
runt vel cum aliis participaverunt aut, cum suspectos 
facere deberent, in officio muneris vel obsequio debito 
cessaverunt. 


Indessen kommt auf die Rechnung des spätklassischen Kai- 
sers lediglich der bis auf ‘sive adultorum’”?) und “interdum’ 
einwandfreie Anfang, der in Übereinstimmung mit Paulus 
das “periculo omnes sunt obligati’ sanktioniert. Das wird 
durch den unter dem Deckmantel einer Beispielsreihe auf- 


1) VIRI 1078, 5. 2) Paul. D. 26, 2, 32, 1. 

2) Ulp. D. 27, 3, 1, 7. 4) 0.5, 38,1. 

5) Ulp. D. 46, 3, 14, 6 (in $ 1 eod. beruht die Erwähnung auf einem 
Glossem: Mommsen z.d. St., Lenel, Ulp. Nr. 2737). 

6) Vgl. ob. S. 29 N. 2. ?) Vgl. Solazzi, Min. eta 89f., 165. 
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tretenden Fortgang der Stelle ins Gegenteil verkehrt: aus 
dem universalen periculum tutelae wird das Einstehen für 
lauter eigene Sonderculpae. Nach sprachlichen Symptomen 
ist nicht lange zu suchen. Auffällig ist die inkonzinne Häu- 
fung von Alternativpartikeln!): 


I. sive....sive.... Verbum, 
II. aut.... Verbum....vel.... Verbum, 
III. aut.... vel.... Verbum.?) 


Die erste Alternative zeigt den Bruch auch durch das neue 
Subjekt tutores vel curatores, das zudem ganz ungeeignet 
ist, den Gegensatz zu den notitiae causa-Tutoren zu be- 
zeichnen.?) Auf die letzteren hinwiederum müssen aller 
Syntax zum Trotz die anderen Alternativen bezogen werden. 
Die rhetorische Doppelgliedrigkeit adhibuerunt — parti- 
cipaverunt, officio muneris — obsequio debito ist ebenso: 
wie das abermals?) objektlose suspectos facere der klassi- 
schen Sprache fremd. 


7. Nach alledem wird nicht in Abrede zu stellen sein, 
daß auch der bisher nicht verdächtigte®) allgemeine Grund- 
satz, den wir in Paul. D.26, 7, 14 lesen, byzantinisches 
Recht wiedergibt: 


Etiam contutoris factum imputatur collegae, si potuit et 
debuit suspectum facere: interdum et si debuit satis pe- 
tere: nam si idoneus subito lapsus est, nihil collegae im- 
puütari potest. 
Es ist kein Wunder, daß das klassische Breve “etiam con- 
tutoris factum imputatur collegae’®) die Kompilatoren an- 


!) Dazu etwa Eisele, Beiträge 240f. 

2) Gegenüber diesem Grade von Inkongruenz greifen die von 
Berger, KritViertSchr. 50, 440, ZSSt. 36, 180 geäußerten Bedenken 
nicht durch. 

®) Solazzi, Riv. 53, 274 N. 1 will nach Streichung von “tutores 
sive curatores’ als Subjekt ‘liberti” beibehalten. Aber dazu paßt weder 
scire deberent (statt scirent) noch eorum. — Binder 344 beanstandet 
nichts. 

4,8. ob. 8.34 N. 5. 

5) S. etwa Ascoli, Obbl. sol. 18, Binder 337 N. 24, Taubenschlag 
32 N. 21, Solazzi, Riv. 54, 47 N. 2; selbst Beseler III 125 erklärt 
ein non liquet. ®) Vgl. ob. S.21 N.4. 
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regte, auch ihrerseits ihren Standpunkt prinzipiell zu formu- 
lieren. Wieder verwandelt sich die Haftung für fremdes 
factum in eine Haftung für eigene Einzelschuld, und ver- 
gebens fragt man insbesondere, wo denn im Tatbestand des 
unterbliebenen satis petere das factum contutoris stecken 
soll. Auch innerhalb des Emblems begegnen wir Ver- 
dachtsmomenten, altbekannten und anderen: den beiden 
justinianischen Musterbeispielen für das Einzelverschulden 
des Kontutors!), von denen das erste wieder das Objekt zu 
suspectum facere vermissen läßt?) und das zweite sachlich 
unklassisch ist?); dem überflüssigen, hernach nicht fest- 
gehaltenen “potuit et’; dem substantivlosen “idoneus’ ; dem 
ohne “facultatibus’ doch wohl ungewöhnlichen ‘labi’ ?); end- 
lich der unlogischen Verwendung des “interdum’: gemeint 
ist, daß der Tutor nur bisweilen zum satis petere verpflichtet 
sei; zum Ausdruck gebracht dagegen, daß er nur bisweilen 
für die Unterlassung des ihm obliegenden Kautionsbegeh- 
rens hafte. 


8. Eine eigenartige und kennzeichnende Ergänzung des 
Ganzhaftungsprinzips scheint der Entscheidung zugrunde 
zu liegen, die in Paul.5) D. 26, 7, 46, 6 überliefert ist: 

Cum testamento duo tutores dati essent pupillo et alter 
ex his vita defunctus fuisset, in locum eius petente matre 
ex praesidis provinciae praecepto a magistratibus alius 
tutor datus est, a quo magistratus satis exegerunt rem 
salvam fore: tutor testamento datus postea datum su- 
spectum fecit: quaesitum est, in quantum teneatur. Pau- 
lus respondit tutorem testamento datum pro ea parte 
conveniri oportere, pro qua parte administravit: pro con- 
tutoris autem portione prius eos conveniri debere, qui pro 
eo se obligaverunt vel magistratus qui eum dederunt: 
tune si solidum pupillus consequi non potuerit, de officio 
contutoris quaerendum, an suspectum facere debuerit, 
praesertim cum suspectum quoque eum postulasse dica- 
tur. alias quidem cum magistratus plures tutores dant, 


1) S. ob. 8. 25. 2) Ob. S. 34 N. 5. ®) Ob. S. 36f. 
4) Vgl. Seckel-Heumann h. v. l. 
5) Nicht Papinian, wie VIR V 251, 24; 255, 40 angibt. 

4* 
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non prius ad eos reverti pupillus potest, quam omnes 
tutores excussi fuerint: in proposito cum unus a magistra- 
tibus datus proponeretur, non est visum prius collegam 
conveniendum, qui et suspectum fecit et testamento datus 
est, perindeque habendos singulos, ac si in partes dimidias 
tutores dati essent. 


Von zwei tutores testamentarii, deren Gestionsgebiete nicht 
gesondert waren!), war der eine nach seinem Tode durch 
einen von den Magistraten bestellten Tutor ersetzt worden, 
den der übriggebliebene Testamentstutor jedoch trotz ge- 
leisteter satisdatio rem salvam fore?) als suspekt postulierte. 
Die Haftung des Testamentstutors verneinen sowohl Paulus 
wie Justinian; daß aber ihre Gründe nicht dieselben waren, 
macht schon die äußere Gestaltung des Textes wahrschein- 
lich. Auch sachlich trennen sich alsbald ihre Wege. Für 
die Byzantiner war, wie auch der Tatbestand im übrigen 
liegen mochte, damit, daß der Testamentstutor den anderen 
suspectum fecit, der Fall ohne weiteres zu seinen Gunsten 
erledigt?), und es ist bezeichnend genug, daß sie, um diesen 
Standpunkt zu unterstreichen, sich nicht scheuen, mitten 
zwischen Entscheidung und Begründung die Frage aufzu- 
werfen, wie denn der entgegengesetzte, tatbestandswidrige 
Fall, daß das suspectum facere unterblieben wäre, zu 
entscheiden sei. Daß das Stück “tunc .... dicatur’ von 
ihnen stammt, sollte schon aus diesem Grunde nicht be- 
zweifelt werden®). Auch ist die hier ausgesprochene Sub- 
sidiarhaftung nur mit dem byzantinischen Begriff des non 
gerere°) vereinbar®), und formell macht das ‘ob er (wen?) 


1) Anders die Glosse. Aber von einer divisio tutelae weiß der Tat- 
bestand nichts. Auch wäre die Entscheidung dann selbstverständlich 
und die ganze Begründung unbegreiflich, insbesondere der Gegensatz 
zwischen dem alias-Stück und dem in proposito-Stück und die Fiktion 
am Schlusse (ac si!). Vgl. auch Basil. 37, 7, 45, 6 (Heimb. III 666). 

2) Vgl. D. 26, 10, 5. 6 (oben S. 39f.). 

3) Die in D. 26, 7, 14 (oben S. 50f.) ausgesprochene Haftungs- 
beschränkung galt, wenn schon bei Gleichheit der Delationsgründe, so 
erst recht im Falle ihrer Verschiedenheit. 

4) Solazzi, Riv. 54, 47ff. tilgt es erst von ‘an suspectum’ ab. 

5) S. ob. S. 24f. 

e) Für das justinianische Recht s. auch noch u. 8. 56 N. 4. 
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hätte suspekt machen müssen, zumal gesagt wird, daß er 
ihn (wen?) auch (quoque!) als suspekt postuliert habe’ 
jeden Zusatz unnötig.!) Von derselben Hand stammt das 
hernach folgende ‘et suspectum fecit et’, das wiederum — 
aber in beachtenswertem Gegensatz zu der entsprechenden 
Wendung des Tatbestandes — des Objekts ermangelt?); 
das die Gegenüberstellung a magistratibus datus — testa- 
mento datus verschleiert und zu dem ‘prius’ überhaupt 
nicht paßt: weder vom Standpunkt des Klassikers aus noch 
von dem — richtig durchgedachten — des Kompilators. 

Je belangloser hiernach für Justinian die Verschieden- 
heit der Delationsgründe war, um so höhere Bedeutung muß 
sie für die Rekonstruktion gewinnen. Wenn jedoch die 
herrschende Lehre aus den Schlußworten des Paulus die 
 Folgerung zieht, daß verschiedenartig bestellte Tutoren “als 
Vormünder anzusehen waren, zwischen denen die Vormund- 
schaft geteilt ist’®), so ist das unannehmbar. Wäre dieser 
Satz richtig, so würde sich aus ihm die Nichthaftung pro 
contutoris portione unmittelbar ergeben und das Tat- 
bestandsmoment “‘suspectum fecit” überflüssig sein. Auch 
würde eine solche nach keinem sachlichen Gesichtspunkt 
vorgenommene und in ihren Teilen gar nicht bestimmbare 
divisio aller Vernunft spotten und namentlich dem klassi- 
schen Recht widerstreiten, das die divisio tutelae nach Vor- 
aussetzung und Wirkung wohlweislich so scharf präzisiert.*) 
Schließlich widersetzt sich Paulus selbst einer derartigen 
Deutung, die mit seinem °‘dimidias’5) nichts anzufangen 
weiß. Warum die Verschiedenheit der Berufungsgründe 
just eine Halbierung der Administration hervorrufen soll 
und nach welchem Maßstab (Kopfteile ? Gestion ?) die Hälf- 


1) Dieses Emblem hat wahrscheinlich in dem voraufgehenden in- 
korrekten ‘vel’ seinen Schatten vorausgeworfen. Statt “vel’ schrieb 
Paulus vielleicht “tum’. 

2) S. ob. S. 34 N.5. 

3) Glück, Pand. 30, 394 (auch 391ff.) im Anschluß an Cujaz, 
opp. VI (Mutin. 1778) 552f., ebenso noch Solazzi, Riv. 54, 49; vgl. 
auch Min. etä 97, 102 N.5 und Berger, ZSSt. 35, 61. %. 

*) Zu alledem u. S. 75ft. 

°) Echt: denn an das benef. divisionis können die Kompilatoren 
in diesem Insolvenzfalle nicht gedacht haben. 
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ten zu ermitteln seien, dürfte wohl ein Geheimnis bleiben. 
Der Gegensatz zwischen “pro qua parte administravit’ und 
‘in partes dimidias’ ist, soviel ich sehe, nur auf einem, aber 
plausiblen Wege zu überbrücken: der eine Tutor haftet für 
den anderen nicht; und so sind sie (dieserhalb)!) im Effekt 
ebenso zu beurteilen wie zwei Tutoren, deren Verwaltungs- 
bezirke je die Hälfte der Gesamtverwaltung ausmachen. 
Was Paulus bringt, ist also beileibe keine Gleichsetzung 
beider Fälle, sondern lediglich ein Vergleich, der die Nicht- 
haftung des Testamentstutors in proposito durch Heran- 
ziehung des typischen Falles einer solchen Nichthaftung ins 
Licht setzen soll. 

Wie nun der Klassiker diese Nichthaftung begründet 
hat, darüber ist mehr als eine Vermutung nicht möglich. 
Sie darf nur dann Anspruch auf Wahrscheinlichkeit machen, 
wenn sie sowohl die Differenz der Berufungsgründe wie das 
suspectum fecit verwertet und überdies mit Begriffen ar- 
beitet, die den Kompilatoren Anlaß zur Tilgung geben 
mußten. Einzuordnen ist die Begründung am besten zwi- 
schen “datus est” und “perindeque’, wo eine Lücke in der 
Überlieferung kenntlich wird, wenn man bemerkt, daß das 
negative ‘non est visum’ nicht das regierende Verbum zu 
“perindeque habendos ...... ” gewesen sein kann. Wären 
— so wird Paulus auf den Regelfall zurückgegriffen haben — 
beide Tutoren von den Magistraten bestellt worden, so wür- 
den diese erst omnibus tutoribus excussis?), also?) erst dann 
belangbar gewesen sein, wenn auch der überlebende Tutor 
in solidum herangezogen worden wäre; auch das suspectum 
fecisse hätte hier an der Ganzhaftung nichts geändert.) 
In proposito hingegen, cum unus a magistratibus datus pro- 
poneretur, liegt die Sache in vielen Beziehungen anders. 
Zunächst kann von einer Notwendigkeit, den Tutor vor 


dem Magistrat zu belangen (prius collegam conveniendum), 


1) Alle weiteren Schlüsse, die man für die tutela divisa aus unserem 
Fragment hat ziehen wollen, sind also hinfällig. 

2) "Excussi’ ist echt; s. ob. S. 23 N. 1; unzutreffend Solazzi, Biv. 
54, 47, der “conventi’ lesen will. 

2) Diese Folgerung wird durch den Zusammenhang unabweislich. 

*) S. das Folgende. 
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keine Rede sein, weil das trajanische Senatuskonsult, wie es 
überhaupt nur auf kautionspflichtige Tutoren Bezug hat!), 
so auch die vorherige Exkussion eines Tutors “qui testa- 
mento datus est’ gar nicht verlangt. Darüber hinaus fehlt 
es aber sogar an den Voraussetzungen, die in jenem Regel- 
falle die Haftung überhaupt erst begründen. Von den 
beiden hierher gehörigen Grundsätzen?) ist nämlich der eine 
(alterius factum alteri quoque nocet) deshalb nicht ver- 
wendbar, weil eandem tutelam gerere wohl nur dann eadem 
res bildet, wenn die Tutoren aus demselben Grunde berufen 
sind.?) Der andere Grundsatz (das universa negotia curare 
debere), der ja lediglich auf dem gerere der ungeteilten Tutel 
beruht), greift zwar Platz, aber er schließt von selbst die 
Möglichkeit einer Exkulpation in sich. Die Haftung nomine 
collegae beruht, wie gezeigt, ganz und gar nicht auf der 
Pflicht zum suspectum facere, aber sie ist hier notwendig 
davon abhängig, daß der Tutor “intervenire et prohibere 
eum potuit’5) Hat der Testamentstutor alle Geschäfte 
möglichst selbst in die Hand genommen und die Betätigung 
des Kontutors dadurch zu unterbinden gesucht, daß er ihn 
als suspekt postulierte, so hat er jenes debere erfüllt. Wie 
der schuldlose Zessant die actio utilis vermeiden kann®), so 
der schuldlose Gerent die Haftung für den nicht mit ihm 
in eadem re stehenden Kontutor. 


Mit dem fr. 46 $ 6 wird regelmäßig zusammengestellt 
Ulp. D. 27, 3, 1, 15: 
Usque adeo autem ad contutores non venitur, si sint sol- 
vendo contutores, ut prius ad magistratus qui eos dede- 
runt vel ad fideiussores veniatur: et ita imperator noster 
Ulpio Proculo rescripsit. quod enim Marcellus libro octavo 


1) Das versteht sich schon aus inneren Gründen (vgl. etwa Ulp. 
fr. Arg. 12 i. f.) und wird durch Just. C. 5, 59, 5 pr. i. f. bestätigt; dazu 
Faber, Jur. pap. scient. 12, 3, 2 (p. 760f.), Glück 30, 357. 

2) Vgl.ob. 8.21 N. 4. 

3) Das ist zwar quellenmäßig nicht erweisbar, aber innerlich durch- 
aus wahrscheinlich; 8. auch Konk.-R. $ 24. 4) S. ob. S. 33. 
| 5) So für die curatores kalendarii Papir. Justus in D. 50, 8, 12, 5; 
dazu u.8.83 N. 4. 

°c\8.0b.8.17 N.4,5. 
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digestorum scripsit quodque saepissime rescriptum est, 
quamdiu vel unus ex tutoribus idoneus est, non posse ad 
magistratus qui dederunt veniri, sic erit accipiendum, si 
non contutor ob hoc conveniatur, quod suspectum facere 
vel satis exigere noluit. 


Selbst für das justinianische Recht bietet dieses Fragment 
die erheblichsten Zweifel. Im Anfang hat die Vulgata über- 
einstimmend mit den Basiliken!) die an sich einleuchtendere 
Lesung: si solvendo tutores non sint, aber der gegenteilige 
Text der Florentina ist einwandfrei überliefert und wird von 
der Collectio de contutoribus?) entscheidend bestätigt. Am 
Schlusse steht ein “non’®), das, wenn man unbefangen liest, 
zum Ausdruck bringt, daß in den dort genannten beiden 
noluit-Fällen der Kontutor noch hinter den Magistraten ge- 
‚haftet hätte. Dem folgen in der Tat einige wenige Schrift- 
steller, indem sie diese Worte auf eine tutela divisa be- 
ziehen.*) Aber das Gegenteil hält nicht nur die Glosse für 
allein möglich5), haben nicht nur die Basiliken®) sanktio- 


1) 38, 3, 1 (Heimb. III 714). 

2) Vgl. den sogleich abgedruckten Passus. 

3) Übersicht über die gemeinrechtliche Literatur zu den beiden 
streitigen ‘non’ bei Glück 397 N. 65, 398 N. 66. 

4) So Faber, Jur. pap. scient. 12, 7, 71 (p. 897f.) und Solazzi, 
Riv. 54, 47. 53f. (gegenüber Min. etä 59 N. 3, 102 N. 2). Aber dem Aus- 
spruch des Marcellus kann nur die ungeteilte Tutel zugrunde liegen. 
Das erkennt die Pandektendoktrin an, die nur den Anfang des fr. von 
(bindender) Teilung versteht (statt aller s. Glück 399ff.). Indessen ist 
es überaus fraglich, ob Justinian in seinen beiden Haftungsfällen (D. 26, 
7, 14) wirklich nur bei ungeteilter Tutel die Reihenfolge: Kontutor — 
Magistrat, bei geteilter Tutel dagegen die entgegengesetzte Reihenfolge 
angeordnet hat (so ferner Glück 395f., Rudorff III 173f.). In unserem 
$ 15 verlautet von einer Teilung nichts, und die collectio widerspricht 
ausdrücklich. In den Emblemen der eine Teilung oder Ähnliches voraus- 
setzenden Stellen (vgl. u. S.77ffl., 72 N.10) wird die vorgängige Be- 
langung der Magistrate teils ausgeschlossen (D. 46, 6, 12 Mitte), teils 
wenigstens nicht erwähnt (D. 26, 7, 3, 2; eod. 9, 8; C. 5, 52, 2, 1), und das 
einzige das Gegenteil nahelegende Einschiebsel (D. 26, 7, 46, 6: tunc 
Si ....)ist in seiner ganzen Anknüpfung so verunglückt (s. ob. 8. 52f.), 
daß ein Versehen der Kompilatoren nicht auszuschließen ist. Die Reihen- 
folge: Nominatoren — Magistratskollege (C. 11, 36, 2,1 i. £.; eod. 4 i. £.: 
dazu u. 8. 87) läßt sich wegen der Bürgenfunktion der ersteren (c. 4 
cit. i. f.) nicht heranziehen. 5) gl. quod enim. 

6) A.a.O. (avrol ng0 rar orpaımy@y Erayorraı). 
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niert, sondern schon die Coll. de contutor. bezeugt es. Über- 
haupt kann m.E. eine Klärung der Absichten Justinians 
nur von einer Gegenüberstellung mit der Collectio erwartet 
werden. Dort heißt es: 


In tantum autem idoneis contutoribus constitutis alii 
tutores ob culpam communem non condemnantur in soli- 
dum, ut etiam magistratus municipales et fideiussores ne- 
cesse sit ante eos conveniri, si solvendo sint; tunc enim 
ultimae personae publicae reservantur, cum querela pu- 
pilli in eo sit, quod non remoti fuerint tutores ut suspecti 
vel quod satisdatio exacta non sit. 


Der hieraus abfließende Sinn — zugleich der einzige, der 
mit “si sint solvendo contutores’ und der Tatsache, daß ex 
facto alterius tutoris nur aus den beiden Tatbeständen 
des D. 26, 7, 14 gehaftet wurde, vereinbar ist und der weder 
des Mommsenschen “‘administrantes non’ noch der quellen- 
widrigen Unterstellung einer tutela divisa!) bedarf, ist der: 
Sind die ob culpam communem belangten Tutoren zunächst 
(d.h. litis contestatae tempore?) als zahlungsfähig fest- 
gestellt und daher des beneficium divisionis teilhaftig?), ist 
aber schließlich einer zahlungsunfähig*), so sind in Höhe 
seiner pars°) (Coll.: in solidum) die übrigen erst nach den 
Magistraten und Bürgen belangbar; der Satz des Marcellus 
und der Kaiser von der extremen Subsidiarhaftung (Coll.: 
ultimae) der Magistrate gilt nämlich bloß in den beiden 
Fällen, daß den Kontutoren im Hinblick auf das suspectum 
facere oder das satis exigere eine Nachlässigkeit zur Last 
fällt. 

Es braucht hiernach kaum bemerkt zu werden, daß 
der $ 15 mit dem benef. divisionis und seinen sonstigen 
Einzelheiten nur auf justinianischem Boden erwachsen sein 


1) Vgl. ob. S. 56 N. 4. 

2) So Coll. einige Zeilen zuvor (vgl. D. eod. $ 11: exemplo fideiusso- 
rum); den Zusammenhang beleuchtet die Collectio besser als die noch 
die Spuren des Kampfes gegen die Klassiker zeigenden Digesten. 

®) Im Sinne Justinians greift der $ 15 also auf die $$ 11. 12 zurück. 

4) Weil jene Feststellung falsch war; nicht weil die Vermögens- 
verhältnisse sich nachträglich geändert haben: Pap. D. 46, 1, 51, 4. 

5) Vgl. Gai. D. 46, 1, 26. 
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kann; er bildet den Schlußstein des Gebäudes, dessen Auf- 
bau im $ 10 beginnt.!) Auch die Diktion bestätigt das: 
die kaum zu übertreffende Unklarheit im Tatbestand, die 
durch das doppelte zusatzlose “contutores’ noch gesteigert 
wird; das ‘non venitur’, das sich alsdann als ein positives 
und bloß subsidiäres venitur herausstellt; am Schlusse die 
beiden byzantinischen Tatbestände für die Omissivculpa 
des Kontutors?), wiederum ohne das gerade hier besonders 
notwendige Objekt zu suspectum:- facere; endlich die drei- 
malige Verwendung von veniri ad = belangt werden, die 
daran erinnert, wie in der bekannten Verfügung Justinians 
über die Aktivlegitimation zur actio furti?) die Ausdrücke 
venire und pervenire ad und adversus aliquem zu Tode 
gehetzt werden. Man darf weitergehend behaupten, daß 
diese von Justinian auch sonst bevorzugten Wendungen‘), 
die in ihrer Farblosigkeit die Umwälzungen des ProzeB- 
verfahrens verdecken, in den Digesten allenthalben un- 
echt sind.) 

Trotzdem muß ebenso wie in den voraufgehenden Para- 
graphen ein echter Ulpiantext zugrunde gelegen haben. Das 


!) 8S.0b. 8.26 N.2 und Konkurrenzrecht $ 24. 

2) S. ob. S. 34fl. 

3) C.6, 2, 22 $$ 1d. e. 2. 3. 4c, Inst. 4, 1, 16. 

4) Vgl.C.4, 29, 23, 1c; 6, 30, 22 $$ 5. 6. 8 (bis); 7, 17, 2, 3; s. auch 
C. 4, 34, 12 (‘contra’). Desgl.: Auth. Nov. 4 cap. 1.2 = gr. ywgeiv Eni 
oder xara. 

5) Venire ad (VIR I 167, 43ff.): Ulp. D. 11, 7, 31 pr. (venire 
hat kein Subjekt); Ulp. D. 15, 2, 1,7 i. f. ([(quia — conveniendus] Näheres 
Konk.-R. $ 152); Ulp. D. 27, 8, 1, 9 (s. u. S. 87£.); Ulp. D. 29, 4, 2, 1 
(Beseler III 38); Ulp. D. 48, 5, 20, 1 (zweifelhaft; s. aber poena alia; 
Vulgata: mulierem conveniri). — Venire adversus und contra kommen 
nur je einmal vor (VIR I 276, 15; 995, 25): Nerat. D. 5, 3, 57 i. £. (Faber, 
P. Krüger; Näheres Konk.-R. $ 145); Pap. D. 39, 5, 28 (Gradenwitz, 
Interp. 130; Mitteis, RPR. I 202 N. 32; P. Krüger z. d. St.). — Per- 
venire ad (VIR I 154, 35ff.): Javol. D. 46, 1, 46 (Bremer, Jurispr. 
antehadr. II 2, 438f.), Ulp. D. 16, 3, 1, 43 [bis] (Eisele, Binder, Fer- 
rini, Sorrentino, de Ruggiero, Seckel, P. Krüger, Rabel; Nähe- 
res Konk.-R. $ 23), Ulp. D. 48, 5, 2 pr. (vgl. Beseler III 79); Modest. 
D. 40, 12, 21, 1 (Seckel-Heumann ‘pervenire’ 4). — Pervenire ad- 
versus und contra begegnen im Bereich des VIR nicht; vgl. aber 
C.5, 75, 4 (a. 242; echt?). — S. übrigens schon Eisele, Beitr. z. röm. 
RG. 241fl. 
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beweist das sachlich zutreffende Mittelstück mit seinen Zi- 
taten. In welchem Zusammenhang aber es ursprünglich 
gestanden hat, dafür bietet sich wenig Anhalt. Bei dem 
jetzigen Quellenbestande bleibt es am ratsamsten, auf das 
eben betrachtete Paul. D. 26, 7, 46, 6 zurückzugehen, das 
genau wie der echte Kern des $ 15 auf das universis ex- 
cussis facultatibus tutorum des die actio subsidiaria be- 
gründenden Senatuskonsults!) anspielt, um diese Regel für 
den vorliegenden einzelnen Fall beiseite zu schieben. Ob 
nun der Tatbestand, auf den Paulus respondierte, und der, 
auf den Caracalla reskribierte, ganz oder im wesentlichen 
identisch waren, ob vielleicht sogar Paulus sich auf jenes 
Reskript an Ulpius Proculus gerade gestützt hat, ist selbst- 
verständlich nicht mehr auszumachen. Aber sehr wohl mag 
Ulpian im Anschluß an die $$ 13, 14 gelehrt haben, daß 
nicht immer der eine Tutor ex facto alterius tutoris (so $ 13) 
belangt werden könne?): et ita imperator noster ...... 


rescripsit. quod enim Marcellus ...... scripsit quodque 
RN: rescriptum est, quamdiu ...... idoneus est, non 
posse magistratus (conveniri), sic erit accipiendum, si (omnes 
tutores a magistratibus dati fuerint .......... \. Was 


Justinian statt dessen hier angefügt hat, spielt jedenfalls 
eine ganz ähnliche Rolle wie das tunc si-Emblem im Paulus- 
fragment.°) 


II. Gerens und cessans. 


1. Daß der cessans zwar auf das Ganze (in solidum), 
aber subsidiär hinter dem Gerenten haftet*), lehren viele 
insoweit untadelige Stellen. 

Im Anschluß an die oben®) abgedruckten Worte sagt 
Tryphonin in D. 26, 7, 55, 2: nec potest se defendere con- 
stitutionibus, quae iubent ante conveniri eum qui gessit. 
Dem Gerenten in dem zuvor entwickelten weiten Sinne wird 
also der durch jene Konstitutionen erst in zweiter Linie 
herangezogene Nichtgerent gegenübergestellt; selbstver- 


1) 8.0b.8.23 N.1. 
2) Vgl. den echten Anfang von D. 26, 7, 14 (ob. S. 50£.). 
3) Ob. S. 52f. 4) S.ob. S. 21ff., 28£. », 8.19. 
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ständlich der Nichtgerent, der überhaupt belangbar ist: 
der Zessant und nicht, wie Solazzi!) meint, der Tutor, 
der bei der ediktsmäßigen Verwaltungsteilung leer aus- 
gegangen ist?) An der Echtheit ist nicht zu zweifeln.®) 

Nicht minder klar ist Ulpians Note zu Pap. D. 50, 8, 4: 


Curatores communis officii divisa pecunia, quam omnibus 
in solidum publice dari placuit, periculo vice mutua non 
liberantur. Ulpianus: prior tamen exemplo tutorum 
conveniendus est is qui gessit. 


Daß Ulpian bei seinem Zusatz einen dem papinianischen 
genau entgegengesetzten Fall vorausgesetzt und angenom- 
men habe, daß nel commune officium siano distinte le 
rispettive funzioni?), entbehrt jeder Grundlage. Das ex- 
emplum tutorum, auf das Ulpian verweist, ist ohne Zweifel 
dasselbe, das später in C. 5, 52, 3 (a. 294)5) praktisch ge- 
worden ist: 


Licet tutorum conventione mutuum periculum minime 
finiatur, tamen eum qui administravit, si solvendo sit, 
in primo loco eiusque successores conveniendos esse non 
ambigitur.®) 
Eine private Verwaltungsvereinbarung (conventio) der Tu- 
toren hat an sich auf die Haftung keinen Einfluß.”) Hat in 
ihrem Verfolg aber ein Tutor überhaupt nicht geriert, so 
haftet er wie jeder Zessant erst in zweiter Linie. So sehr 
Solazzis frühere Erwägungen®), mit denen er die Be- 
anstandungen Eiseles?) und Binders!®) widerlegte, zu be- 
grüßen waren, so bedauerlich ist es, daß er jetzt!!) — der 


ı) Riv.54, 37 (auf Grund der irrigen Deutung des non gerere: 
8. ob. S. 27 N. 2). 

2) Dieser haftet gar nicht: u. S. 73f. 

®) Gegen Binder 342f. s. auch H. Krüger, ZSSt. 22, 223 und 
Solazzi 36f. 4) So Solazzi 64f. 

5) Paraphrasiert in Collect. de contutoribus. 

6) Unschädliches Glossem ist “eiusque successores conveniendos” 
statt “conveniendum’. 

?) Ob. 8.24 N. 2. 8) Min. etä 59 N.3 a. E., 98 N. 1. 

®) A.a. 0.77, 457 N. 75, dem P. Krüger z. d. St. beitritt. 

10) 344, wo conventio = litis contestatio gedeutet wird. 

11) Riv. 54, 63f. 
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angeblichen primären Haftung des Zessanten zuliebe — zu 
folgender Rekonstruktion’ greift: Cum tutorum conventione 
mutuum periculum minime finiatur, tam eum qui admini- 
stravit quam eius collegas conveniri posse non ambigitur. 

In gleicher Tendenz tilgt Solazzi!) den Schlußsatz 
von C.5, 54, 2 (a. 213): 


Pater vester tutor vel curator datus si se non excusavit, 
non ideo vos minus heredes eius tutelae vel utili iudicio 
conveniri potestis, quod eum tutelam seu curam non ad- 
ministrasse dicitis: nam etiam cessationis ratio reddenda 
est. $ 1. Prius tamen propter actum suum eos convenien- 
dos esse qui administraverint saepe rescriptum est. 


Der Grundsatz “der Zessant haftet, aber nur subsidiär’ 
kann klarer und präziser nicht umschrieben werden. Un- 
echt sind nur die (hier unwesentlichen) Erwähnungen der 
cura?); nicht als ob sie sachlich falsch wären?), sondern 
weil sie in der Entscheidung eines Einzelfalles keinen Platz 
haben. Hiernach sind außer ‘vel curator’ und ‘seu curam’ 
die Worte “tutelae vel utili iudicio’ eingeschoben ®): sie sind 
nicht nur überflüssig, sondern stören den Gedankengang. 
Daß der Zessant ebenso (non minus)°) wie der Gerent 
haftet, läßt sich nur in materiellem Sinne sagen; aktionen- 
rechtlich geht die actio tutelae nur gegen den Gerenten, 
die actio utilis nur gegen den Zessanten.®) 

Ebenso streicht Solazzi’?) in ©. 5, 64, 1 (a. 239) die 
Worte: quod si id praetermisisti, ut priore loco is con- 
veniatur qui administravit, de iure postulabis, obwohl sie 
sprachlich einwandfrei und sachlich treffend den unentbehr- 


1) Riv. 54, 65; ähnlich schon Binder 344. — Richtig früher So- 
lazzi, Min. etä 104. 

2) Alibrandi, Bull. 2, 156; P. Krüger, Festg. f. Güterbock 248 
und die im folgenden Genannten. 

8) Vgl. ob. S.15 N. 2. 

*s) Nur ‘vel’ streichen Rotondi, Bull. 25, 46f. und Solazzi (ob. 
N. 1), nur ‘vel utili iudicio’ tilgt Partsch, Neg. gest. I 71 N. 2; vgl. 
auch 94 N. 3. 

5) Hierzu ob. S. 29. 6) Vgl. 0b. 8.17 N. 7. 

?) Riv. 54, 67f. gegenüber Min. etä 106f.; das von ihm angerufene 
C. 5, 75, 4 bietet kein Gegenargument. 
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lichen zweiten Teil der Distinktion (Exkusation — Nicht- 
exkusation) enthalten. — 


C.5, 37, 8 (a. 229): Etsi scisses te curatorem datum nec 
administrasses, ceteris curatoribus et administrationem 
peragentibus et sufficientibus damno praestando contra 
te actio dari non potest. si autem nescisses curatorem 
datum, etiamsi solvendo ceteri non sint, damni periculum 
ad te non redundabit. 


Das Reskript lehrt zunächst, daß die actio utilis nicht nur 
gegen den tutor, sondern auch gegen den curator (adules- 
centis) cessans gegeben wurde.!) Weiter stellt es die Sub- 
sidiarität erneut klar. Unbegründet ist Binders?) Ver- 
dächtigung, willkürlich Solazzis®) Rekonstruktion: Si 
scisses te tutorem datum nec administrasses et ceteri tutores 
et administrationem peregissent et sufficientes essent damno 
praestando, contra te actio dari potest. si autem ...... 

Daß noch am Ende des 3. Jahrhunderts der klassische 
Rechtszustand erhalten war, zeigt C. 5, 51, 6, 1 (a. 290). Im 
Anschluß an die hier nicht interessierenden Einzelheiten 
wird daran erinnert, daß 


l. a) a) tutores qui gesserint sive 
ß) heredes eorum ob ea negotia, quae per eos ad- 
ministrata sunt, 
principali loco conveniri debere, 
b) ceteris ob culpae rationem *) non servati detrimenti 
periculo substitutis, vel, 


2. si pariter administrasse doceantur, etiam adversus 
unum liberum experiundi arbitrium competere, ita ut 
actiones, quas adversus alios habetis, ad electum trans- 
ferantur. 


Die erste Alternative (a—ß) beleuchtet den Gegensatz zwi- 
schen den Tutoren, bei denen es nur auf das gerere über- 


!) Vgl. Lenel, ZSSt. 35,164 gegen Solazzi, Min. etä 88. 

2) 344 (das “autem’ wird durch den folgenden etiamsi-Satz durch- 
aus gerechtfertigt). ®) Riv. 54, 59f. 

%) Diese drei Worte lassen sich ohne weiteres auf das Universal- 
verschulden (Ggs.: Einzelverschulden; s. ob. S. 21 bei N. 1) des Zessanten 
beziehen; aber sie können auch unecht sein: vgl. u. S. 67 N. 7. 
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haupt ankommt, und den Tutorserben, die als Nichttutoren 
bloß spezielle Geschäftsführer sind und deshalb insoweit!) 
auch nur für die wirklich geführten Einzelgeschäfte ein- 
zustehen haben.?) Mit a—b werden sodann die primär 
haftenden Gerenten (beider Arten) den ein bloß subsidiäres 
Risiko tragenden zessierenden Tutoren gegenübergestellt.?) 
Diese Haftungsreihenfolge endlich führt gegensätzlich (1—2) 
auf die Wahlbefugnis (electum!) nebst Klagenzession *), wie 
sie gegenüber mehreren Gerenten°) in Geltung sind. 

Mittelbare Folgen der Subsidiarhaftung sind aus Ulp. 
D.49, 1, 10, 4 abzulesen, wo sie allein es erklärt, daß in 
Sachen der Appellation die una eademque causa defensionis 
geleugnet wird, wenn von zwei verurteilten Tutoren “alter 
tutelam gesserat, alter non attigerat’. Desgleichen aus 
Paul. D. 27, 1, 35: 


Quid autem, si se non excusaverit, sed administrare no- 
luerit contentus, quod ceteri idonei essent ? hic poterit 
conveniri, si ab illis res servari non potuisset. sed hoc 
non quaerendum est, sed contumacia punienda est eius, 
qui quodammodo se excusavit. multo magis quis dicere 
debebit indignum iudicio patris, qui ut suspectus remotus 
est a tutela. 


Während die Byzantiner in der auf ‘sed hoc’ folgenden an- 
stoßreichen Erörterung®) die Frage, ob der tutor cessans 


!) Darum handelt es sich offenbar; sonst hätte es schlechtweg 
“sive heredes eorum’ geheißen. 

2) Über den Grad des aus eigenen Handlungen haftbar machenden 
Verschuldens vgl. Pomp. D. 27, 7, 1 pr., Ulp. D. eod. 4 pr., $ 1 sowie 
Rotondi, Bull. 25, 52 N. 2. In fr.4 pr. ist “vel propria administratio’ 
wohl unecht: Solazzi, Riv. 54, 40 N. 1. 

3) Vgl. auch schol. Veron. 144 (Zachariae, Z. f. gesch. RW. 15, 
114) und Bas. 38, 3, 31 (Heimb. III 725), wo der Byzantiner sich nur 
durch den &yxaloöuer -Satz verrät. 

4) Letztere nachklassisch: Konk.-R. $ 24; vgl. ob. S. 30 N. 9. 

5) pariter (in gleicher Weise) ist aus dem Gegensatz zu gerens — 
cessans zu verstehen. Auf einen Gegensatz zwischen gemeinsamer und 
getrennter Gestion (so Solazzi, Riv. 54, 61f. gegenüber Min. et& 59 N. 1) 
deutet nichts. 

6) Zur Interp.: Faber, Jur. pap. scient. 24, 1, 10 (p. 1152ff.), 
Solazzi, Min. eta 266f. und — richtig einschränkend — Berger, 
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“repellendus sit a legato’ (Paul. D.eod. 32) bejahen, ver- 
neint sie der Klassiker in der treffenden Erwägung, daß 
den Zessanten im Gegensatz zu dem, der se excusaverit, 
die Haftung treffe, sobald von den Gerenten Befriedigung 
nicht zu erlangen sei. Solazzi!) schwankt, ob er das Stück 
“si — potuisset’ eliminieren oder das administrare noluerit 
von dem Tutor verstehen soll, der bei dem Wettbewerb der 
tutores testamentarii um die Gestion es abgelehnt hat, 
Sicherheit zu leisten. Die erste Annahme ist ohne alle 
Grundlage, die letztere nachweislich unmöglich: weder be- 
"zeichnet idoneus denjenigen, der zur Satisdation imstande 
ist, noch ist es begreiflich, wie Paulus im Falle des provocare 
ad satisdationem zwischen dem nolle und dem non posse 
administrare einen Unterschied hätte machen können; auch 
hätte ersolchenfalls doch wohl satisdare noluerit geschrie- 
ben. Ausschlaggebend ist sachlich, daß der im Gestions- 
wettkampf Unterlegene im klassischen Recht überhaupt 
nicht haftet.?) 

2. Während in all diesen Fragmenten die Subsidiar- 
haftung im wesentlichen unverfälscht geblieben ist, hat ein 
prinzipiellerer Ausspruch die Kompilatoren auf den Plan 
gerufen. Da ihnen der cessans ja nur eine Erscheinungsform 
des im Einzelfall untätigen Tutors ist?), so machen sie auch 
hier die Haftung von einem Einzelverschulden abhängig. — 
C.5, 55, 1 (a. 223): 

Certum est non solum eos qui gesserunt, sed etiam qui 
gerere debuerunt tutelam teneri etiam in ea, quae a con- 
tutoribus servari non potuerunt, si modo, cum suspectos 
facere deberent, id officium omiserunt. $ 1. Tu autem, 
etsi contra patronum tuum famosam actionem instituere 
non potuisti, providere tamen, ne quid tutelae deesset, 


ZSSt. 35, 89. Vermerkt sei noch die Laienhaftigkeit des Gedankens, 
der aus der feinen klassischen Frage ein plattes contumaciam punire 
herauszieht, und das ‘quis (= rıs) dicere’ statt ‘dici’: vgl. dazu auch 
D. 13,6, 7, 1ı.f. (Konk.-R. $ 89); 26, 7,7, 2i.f. (ob. S.38 N: 3); 
43, 26, 8,3 i. f. (de Medio, Bull. 17, 12f.; P. Krüger z. d. St.; Kübler, 
Festg. f. Gierke S. A. 20) und Beseler II 119£., III 198. 


1) Riv. 54, 50f. gegenüber Min. etä 59 N.1. 3. 
2) S.u. S. 73ff. 3) Ob. S. 25. 
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necessariis postulationibus apud eum, cuius de ea re iuris- 

dictio fuit, potuisti. 
Der Freigelassene Zoticus, an den das Reskript sich wendet, 
war zugleich mit seinem Patron Tutor eines Dritten.!) Der 
Patron gerierte, aber die Gestion brachte dem Mündel 
Schaden. Der nichtgerierende Zoticus entgegnet auf die 
gegen ihn als Gestionspflichtigen erhobene Klage, daß er 
die schädigenden Maßnahmen des Kontutors nicht habe ab- 
wenden können, weil er von Rechts wegen nicht in der Lage 
sei, gegen seinen Patron die mit Infamie drohende?) accusatio 
suspecti®) anzubringen. Der Kaiser weist den Einwand zu- 
rück, da der Beklagte anderweit?) dafür hätte sorgen können, 
ne quid tutelae deesset. Dieser Gedankengang ist durchweg 
klassisch.) Als Fremdkörper erweist sich das zwischen den 
an die Spitze gestellten Grundsatz und seine Nutzanwendung 
eingeflickte Stück “etiam in ea —omiserunt’, das in vielfacher 
Richtung auffällt®): das Ganze hinkt nach; das zweite “etiam’ 
wirkt hinter ‘sed etiam’ besonders hart; auch war statt der 
Steigerung eine Abschwächung (etwa: certe in ea) am Platze; 
teneri in ea (id, hoc) ist oft byzantinisch’?); zu deberent und 
omiserunt ist weder aus potuerunt noch aus contutoribus 
das Subjekt zu entnehmen; zu suspectos fehlt das Sub- 
stantiv8) Das Motiv der Interpolation ist sichtlich das 
gleiche wie in D. 26, 7, 14.°) 


1) Der Tatbestand wird von den Basil. 38, 16, 1 (Heimb. III 782) 
ausführlich wiedergegeben. 

2) Vgl. Vat. fr. 340b = D.3, 3, 39, 7 und sonst. Näheres gehört 
nicht hierher: ob. 8.35 N.l1 a E. 

3) Auf sie geht ‘famosam actionem’ (vgl. auch Paul. D. 49, 5, 3). 
Die Beziehung auf die actio tutelae (so Berger 45 N.3 a.E.) ver- 
bietet sich schon deshalb, weil sie durante tutela nicht anstellbar war. 

4) Ob das Reskript sich konkreter ausgedrückt hat, als die Überliefe- 
rung sehen läßt, ist nicht zu entscheiden. Das schol. Veron. 162 (Zacha- 
riae, Z. f. gesch. Rechtsw. 15, 116) denkt an ein Vorgehen extra ordinem. 

5) Vgl. Marcian. D. 27,1,29, 1 (ob. S.17 N.5); s. auch ob. S. 55. 

6) Keinen Anstand nehmen Taubenschlag 33 N.24, Solazzi, 
Min. et&59 N. 1, Berger 62; auch jetzt (Riv. 54,47 N. 2a. E.) will S. 
— zweifelnd — die Interpolation auf das (zweite) “etiam’ beschränkt 
wissen; übrigens sollen nach S. nicht einmal die, qui gerere debuerunt 
tutelam, Zessanten sein! ?) Beispiele hierzu in m. Konk.-R. $ 113. 

8) Vgl. ob. 8.34 N.5. 9, S. ob. S. 50f. 
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3. Die Subsidiarhaftung des Zessanten wurde also vom 
klassischen Recht ohne Rücksicht auf das Schicksal einzel- 
ner Geschäfte normiert.!) Dagegen mußte es für Justinian, 
der die Beurteilung des Einzelgeschäftes zum Ausgangs- 
punkt nahm, einen Unterschied begründen, ob dieses vom 
Gerenten oder von niemandem geriert war. Daß im 
letzteren Falle die Haftung auch des Zessanten primär 
wurde?), sucht der zweite Satz von Pap. D. 26, 7, 39, 11 
zum Ausdruck zu bringen: 


In eum, qui tutelam gerere noluit, post ceteros qui gesse- 
runt actionem utilem tutelae dari placuit. quod tamen 
ex tutela non pervenit ad eos, qui se negotiis miscuerunt, 
sed tommuni neglegentia perit, citra substitutionis ordi- 
nem aequaliter omnium periculum spectat. 


Der erste Satz ist sprachlich korrekt und sachlich im Ein- 
klang mit allen bisher betrachteten Stellen.?) Deshalb sind 
die auf Tilgung von “post ceteros qui gesserunt’ gerichteten 
Bestrebungen) verfehlt, und Solazzis°) Eventualvorschlag, 
das gerere nolle einem ‘non offrire la satisdatio’ gleich- 
zusetzen, begegnet außer den dagegen schon®) erhobenen 
Bedenken noch dem weiteren, daß Papinian sich mit keiner 
Silbe auf die von der Sicherheitsleistung an sich befreiten 
Tutorenklassen”?) beschränkt. Demgegenüber ist die Aus- 
nahme, die alsdann mit “quod tamen’ angeknüpft wird, dem 
Klassiker abzusprechen.®) Der Gegensatz (non .... sed) 
spottet jeder präzisen Erfassung; wahrscheinlich sollte er 
besagen, was die Basiliken?) aus ihm herauslesen, wenn sie 
zwischen zois yeıgıodeioı und rois un diowmdeioı, also durch- 
geführten und unterlassenen Geschäften unterscheiden. 
' Aber es ist schlechthin laienhaft, die positiv geführten ne- 
gotia mit denen zu verselbigen, aus denen etwas an die 
Gerenten “pervenit’. Diese Wendung läßt sogar- den un- 


1) Vgl. ob. 8.23 N. 5. 2) Vgl. ob. 8.25 N.5. 

®) Vgl. auch ob. S. 17 N.6, 22 N.5. 

4) Binder 341; Solazzi, Riv. 54, 44 (gegenüber Min. etä 59 N. 3). 

5) Riv.a.2. 0. 6) Ob. S. 64. ?) Ob. S. 36 N. 2. 

8) Ebenso Binder und Solazzi, Riv.a.a. O.; vgl. auch Beseler 
II 42 und Solazzi, Min. et 59 N. 3. Anders H. Krüger, ZSSt. 22, 223. 

®) 38, 7, 38 (Heimb. III 665). 
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glücklichen Gedanken einer Bereicherungshaftung mitklin- 
gen.!) Weiter verrät die Zusammenfassung der Unachtsam- 
keit aller so verschieden beteiligter Tutoren zu einer “com- 
munis neglegentia’ aufs neue die Neigung, das jeweilige 
Handeln und Unterlassen im Einzelfall als maßgeblich her- 
vorzuheben. Auch spectare mit dem Akkusativ periculum 
dürfte ungewöhnlich sein statt des natürlicheren eius peri- 
eulum ........ ad omnes spectat. 
Ein Seitenstück dazu bietet C. 5, 55, 2 (a. 224): 


Qui se non immiscuerunt tutelae vel curae, ex persona 
eorum, qui gesserunt et idonei sunt, non onerantur. si 
qua vero sunt, quae, cum geri debuerunt, omissa sunt, 
latae culpae ratio omnes aequaliter tenet. 


Auch hier bringt, abgesehen von ‘vel curae’?), der erste Satz 
einen guten Beleg für die Subsidiarität der actio utilis gegen 
den Zessanten. Solazzi?) will das nicht wahr haben: er 
tilgt “et idonei sunt’ und versteht das Ganze von nicht wirk- 
sam bestellten Tutoren, von denen allein “se immiscere tute- 
lae’ gesagt werde. Mit der Unrichtigkeit dieser Prämisse®) 
fällt Solazzis Auslegung überhaupt. Die vom zweiten Satz 
gegebene Einschränkung ist wiederum kompilatorisch.5) 
Nahegelegt wird das schon durch den Indikativ nach dem 
konzessiven cum, die lata culpa®), die culpae ratio (?)?) und 
deren eigenartige Personifizierung. Bewiesen wird es durch 
die Bemerkung des Thalelaios®): 


1) Vgl. ob. S. 30 N. 1. 

2) Dazu Solazzi, Min. etä 105; Partsch 94 N. 3. 

3) Riv. 54, 65f. 

4) Vgl. etwa Ulp. Vat. fr. 154; Call. D. 27, 1, 17, 5 und gerade im 
Hinblick auf Zessanten Ulp. D. 38, 17, 2, 42; vgl. auch Pap. D. 50, 1, 13 
sowie über den technischen Ausdruck im Erbrecht Seckel-Heumann, 
“immiscere’ 2. — Wo (wie in Solazzis Stellen: Pap. D. 26, 7, 39, 1. 2; 
Paul. D. 27, 7, 8 pr.) ein Nichttutor gemeint ist, ergibt sich das stets 
aus dem Zusammenhang. 

5) Ebenso Solazzi, Riv. a. a. O., aber mit unzutreffender Begrün- 
dung. 

6), Mitteis, RPR. 1335 N. 75. 

?) Diese Wendung kommt im Bereich des VIR überhaupt nicht, 
doli ratio nur (VIR II 327, 37) in dem interpolierten (P. Krüger z. d. St.) 
D. 28, 5, 79 pr. i. f. vor. Wegen C. 5, 51, 6, 1. ob. S. 62 N. 4. 

8) Schol. Oeodweov zu Bas. 38, 16, 2 (Heimb. III 783). 

5* 
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Zi xova ßBeoo. Ilaoddo&dv 2orı TO vouıuov Tüs dıa- 
tafews, Örı to elonud&vov, @ore Töv um Ödiorxnoavra !) 
xareyeodaı, ei un noöteoov 6 Ötowmnoas Evaydij, eis Ta 
ÖLoıxndivra ywoar Eyeı. 
Mit Recht übersetzen Fabrotus?)undHeimbachnaoddo£ov 
mit novum, also — wider die (gewöhnliche, bisherige) Mei- 
nung.?) Ein anderer Sinn ist mit den folgenden, die Neue- 
rung billigenden Worten des Thalelaios nicht vereinbar. 
Legten hiernach die Byzantiner das Schwergewicht auf 
die Frage, ob das einzelne negotium gestum oder omissum 
war, so war es nur folgerichtig, daß sie den Gedanken vom 
negotium deserere®) in der Weise zur Anwendung brachten, 
wie es der zweite Satz von Tryph. D. 26, 7, 55, 3 zeigt: 


Item in eo quod nemo gessit non utique eius periculum 
est, qui quaedam gessit, sed communiter omnium: exigi 
autem ab eo solo periculum ob alia quae non gessit non 
oportet, nisi si qua talia sunt, quae vel consummationem 
coeptorum ab eo desiderabant vel ita coniuncta fuerunt, 
ut separari non debuerunt. 


Tryphonin führt hier in unverkennbarer Anknüpfung an 
das principium die Besprechung der quatenus-Frage fort°), 
indem er darauf hinweist, daß das periculum.commune auch 
in eo quod nemo gessit unveränderlich Platz greife. Genau 
wie “tamen’ und “vero’ in den eben erörterten Stellen erfüllt 
nunmehr das ‘autem’ die Funktion, in die Sphäre von Byzanz 
überzuleiten. Der Satz des Klassikers wird in schlechterer 
Fassung wiederholt, um dem nisi-Satz, auf den es eigentlich 
ankam, den Wegzubahnen. Alldasistinterpoliert.®) ‘Ob alia 
quae non gessit’ gibt einen Sinn nur, wenn man‘non’ streicht 
oder “alia’ durch ‘ea’ ersetzt; exigere periculum entstammt 
derselben Hand, deren Neigung zu exigere diligentiam’”), 


I) un ins. Heimbach. 

2) Basil. V 188. ®) Vgl. auch Papes Wörterbuch. 

“4, Dazu Peters, ZSSt. 32, 269. 5) Vgl. ob. S. 28f. 

°) Ebenso im Ergebnis jetzt Solazzi, Riv. 54, 39. 

?) Die Verbindung kommt außer bei Callistratus (über dessen 
Latein: Kalb, Roms Jur. 118ff.; Schulze, ZSSt. 12, 129; P. Krüger, 
Gesch. d. Qu. 2. Aufl. 226) nur in zwei längst verdächtigten Stellen vor: 
Ulp. D. 24, 3, 24, 5 (Pernice, Lab. II 2, 209f.; Seckel-Heumann, 
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culpam!) usw.?) bekannt ist; Justinians Sprache eigen- 
tümlich sind weiter die mit ‘nis? angehängten Aus- 
nahmen, das “tale” (zumal in der hier auftretenden Ver- 
bindung?)), die Personifizierung abstrakter Substantiva®), 
consummatio im Sinne von Vollendung), coeptorum statt 
rerum coeptarum®), die Inkonzinnität von “desiderabant’ 
und “fuerunt’, endlich “ut? mit dem Indikativ.?) Auch lassen 
sich die Kompilatoren dabei ertappen, wie sie Alleinhaftung 
und Primärhaftung miteinander verwechseln: die letztere 
wollen sie offenbar anordnen, die erstere statuieren sie in 
der Tat. 


III. Mehrere Zessanten. | 


Dieses Verhältnis bespricht, wie es scheint®), ex pro- 
fesso Papinian in D. 26, 7, 38 pr.: 
Si plures tutelam non administraverint et omnes solvendo 
sint, utrum, quia nullae partes administrationis inveniun- 
tur, electioni locus erit an ut eiusdem pecuniae debitores 
excipere debebunt periculi societatem ? quod magis ratio 
suadet. 


diligens 1 a. E., exigere 2a; Mitteis, RPR. I 332 N. 53; P. Krüger 
z.d. St.; Kübler, Festg. f. Gierke S. A. 13); Ulp. D. 30, 47,5 (Pernice 
I12, 130; Kübler 20). 


1) Drei Fragmente: verfälscht sind sicher Paul. D. 9, 2, 31 (Beseler 
III 70, 156); Mod. D. 41, 1, 54, 2 (Kübler 20); aber auch der quia-Satz 
in Pomp. D. 24, 3, 18, 1. 

2) Zu Ulp. D. 3, 5, 5, 14 vgl. Peters 270. 

8) Vgl. etwa Eisele, Beitr. z. r. Rechtsgesch. 229 ff. 

4) Schulz, ZSSt. 32, 50 und Zitt. 

5) Von den drei weiteren Fragmenten sind sicher unecht: Jav. 
D. 19, 2,51, 1(Eisele, ZSSt. 10, 312; Seckel-Heumann, universitas 5; 
P. Krüger z.d. St.) und Ulp. D. 28, 4, 1, 2 (sed hoc ita demum, si; 
factum est ohne Subjekt; die Sinnlosigkeit der ganzen Einschränkung). 
Aber auch in Gai. D. 35, 2, 80, 1 sieht das überflüssige “quae ex con- 
summatione contingit’ wie ein Glossem aus. Vgl. ferner Just. C. 6, 30, 
22, 3. 

°) S. etwa ‘nihil horum intercessit’ in Ulp. D. 13, 7, 25 und dazu 
Eisele, ZSSt. 30, 113f. 

?) Vgl. Pernice, Lab. III 189 N.2 a.E.; Seckel-Heumann, 
ut’ a.E. 

8) Zumal auf Grund des Zusammenhalts von Lenel, Pap. Nr. 204 
und 205 (D.46, 6, 12); s.u. S. 70 N. 6. 
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Man hat an dieser Stelle, die sprachlich nicht den minde- 
sten Anstand bietet!), die radikalsten Tilgungen vorgenom- 
men, weil man sich Papinians Alternative nicht zu erklären 
vermochte.?2) Und doch ist sie nur für den unverständlich, 
der in “electio’ die "Gesamtwirkung der Litiskontestation’?) 
ausgedrückt findet. Bricht man mit diesem Dogma®) und 
bemerkt man zugleich, daß der Gegensatz gar nicht: Elek- 
tion — Nichtelektion lautet, sondern in der Begründung 
und Art der Elektion besteht (auf dem quia-Satz einerseits, 
dem “ut eiusdem pecuniae debitores’ andererseits liegt der 
Ton), so entfällt alle Schwierigkeit. Die actio utilis ging, 
wie man ihre Formel auch rekonstruieren mag?), in jedem 
Falle von dem Negativum der Nichtgestion aus. So tauchte 
die Frage auf, ob mehrere Nichtgerenten nur deshalb auf 
das Ganze zu haften hätten (electioni locus erit), weil — 
anders als bei dem anderen Typ haftender Nichtgerenten®) — 
keinerlei Divisor (nullae partes administrationis) zu ent- 
decken war, oder aber deshalb, weil das tutelam non 
gessisse eine ebenso gute eadem causa abgab wie das posi- 
tive tutelam gessisse.”) Das war keine Doktorfrage: wer 
der ersteren Ansicht folgte, mußte eadem res verneinen und 
die Hemmung der unbilligen Aktionenkumulierung dem Er- 
messen des ex fide bona judizierenden Geschworenen an- 
heimstellen ; die zweite Anschauung hingegen führte geraden- 
wegs dazu, die Zessanten wie rei promittendi (ut eiusdem 


1) Im Gegenteil: excipere in solchem Sinne und — trotz Solazzi, 
Riv. 54, 43 — ratio suadet sind gerade für Papinian bezeugt: D. 46, 1, 
48, 1 (dazu Levy, Sponsio 96fl.) — D. 22, 1, 4 pr.; 31, 70 pr. (anders 
Beseler III 175), D. 46, 3, 95, 10. — D. 27, 3, 20 pr. i. f. scheint aller- 
dings interpoliert zu sein: Faber, Conj. 12, 1; P. Krüger z. d. St. 
| 2) So — unter sich verschieden — Binder 295f., 345; H. Krüger, 
ZSSt. 22, 222; Bonfante in d. ital. ni Solazzi, Riv. 
54, 43; vgl. auch P, Krüger z. d. St. 

3) Eisele, Arch. ziv. Prax. 77, 453. 

*) Vgl. Ascoli, Bull. 4, 302 und bes. Konk.-R. $ 3; s. auch ob. 
8.30 N.6, 47 N.2. . 

5) Vgl. ob. S.17 N.9. 

*) Das sind die von der Gestion nur partiell befreiten Tutoren 
(8 ob. S. 23f.), auf die Papinian zuvor (z. B.: D. 46, 6, 12: u. S.79 N. 1) 
eingegangen war. 

?) Zu letzterem ob. S. 20f. 
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pecuniae debitores!)) zu behandeln. Offenbar weil die ge- 
meinsame Tutoreigenschaft jene Negative so scharf um- 
grenzte, daß die Tatbestände sich ohne weiteres identifizieren 
ließen, entschied sich der Klassiker für die letztgenannte 
Meinung. — Die Byzantiner hätten nicht die Schöpfer des 
benef. divisionis sein müssen?), wenn sie sich die durch die 
“partes administrationis’ gebotene Gelegenheit zu einer ent- 
sprechenden Anknüpfung hätten entgehen lassen sollen. So 
fügten sie “et omnes solvendo sint’ hinein?), das im prin- 
cipium einen Fremdkörper bildet?), dafür aber von dem 
durchweg kompilatorischen $ 15) gestützt und wieder auf- 
genommen wird. Das Verhältnis zwischen beiden Emblemen 
ist ähnlich wie das zwischen den $$ 11 und 12 in D. 27, 3, 1. 


IV. Gestionsbefreite Tutoren. 
1. Totale Befreiung. 


a) Daß der tutor honoris causa datus nicht haftet, 
wird seit Ascolis®) treffender Beobachtung heute einstim- 
mig angenommen. Schon daraus ergibt sich, daß die ältere 


1) Dieser Ausdruck ist um so bemerkenswerter, als das gleich- 
bedeutende ‘rei debendi’ nicht klassisch ist: Konk.-R. $ 23. 

2) S.ob. S.26 N. 2. 

3) Vgl. auch Eisele 457 N. 75; Redenti, Arch. giur. 79, 63 N. 3; 
Solazzi a.a. O.; abwegig Perozzi, Ist. II 108 Note. 

*) In Justinians Sinne soll die Alternative offenbar Base 
Solidarhaftung oder benef. divisionis? So auch Thalelaios, der (schol. 
Mesurnoaı zu Bas. 11, 2, 18; Heimb. 1 690) mit der & rö dE rovıelıs 
uovoßıßlip Iymoıs die Frage unseres Fragmentes berührt. Schwerlich 
darf man aber aus der Toleranz, die die Byzantiner hier walten lassen, 
den Schluß ziehen, daß sogar schon vor der zweifelhaften Nov. 99 duo 
rei ohne weiteres das benef. hatten (so Binder 296, 309 N. 34). 

8) a) Unklassisch ist die Anschauung, die den Wegfall des benef. 
als eine besondere “Belastung’ empfindet und diese mit einem Verschulden 
zu begründen sucht. b) Die Begründung beweist zuviel. c) Wegen qui- 
dam: Eisele, Beiträge 238. d) Die Personifizierung von contumakia.. 
e) Die Bezeichnung des cessans als contumax (ebenso wie in D. 27, 1, 35: 
ob. 8.63). Ähnlich zum $ 1: Eisele a. a. 0. 77, 457 N.75; Binder 
296, 345; zurückhaltender Solazzi a.a. 0. 

*) Obbl. solid. 14ff.; zustimmend Binder 334; Benigni, Arch. 
giur. 73, 502f.; Peters 230 N.]; meuneneen 19, 32; Solazzi, 
Riv. 53, 273; 54, 69.. 
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Lehre, die jeden nichtgerierenden Tutor als honorarius be- 
zeichnet!), nicht zu halten ist. Aber auch Solazzi?), dem 
alle Tutoren, che non geriscono e non rispondono affatto, 
honoris causa dati sind, geht noch zu weit. Und selbst 
Peters’ Einschränkung?) auf “einen nicht gerierenden und 
nicht haftenden testamentarischen Tutor’ ist nicht deutlich 
genug. Vielmehr gehören nur die Tutoren hierher, die im 
Testament selbst honoris causa bestellt sind.?) Das er- 
weist der Ausdruck ‘honoris causa tutor datus’, den Papi- 
nian5) sichtlich als einen technischen verwendet, Paulus®) 
gleichfalls gebraucht und Modestin?) mit ol xara tuumv Enirgo- 
'zoı yoap&vıss wiedergibt. Die neuerdings streitige Frage, ob 
dem klassischen Recht daneben der Name “tutores hono- 
rarii' geläufig war®), ist dahin zu beantworten, daß die 
Spätzeit von “sogenannten tutores honorarii' spricht?), 
während Justinian das beschränkende Beiwort wegläßt. Es 
kann kein Zufall sein, daß in Paul. D. 23, 2, 60, 2 “honoris 
causa tutor datus’ echt und erst “honorarium tutorem’ un- 
echt, in Ulp. D. 26, 7, 3,2°quosvulgohonorariosappel- 
lamus’ echt und erst "honorarios tutores’ unecht!®), in Ulp. 


1) Rudorff, Vorm. Recht II 237f.; Sohm, Instit. 14. Aufl. 672; 
auch noch Taubenschlag 32? 


2) Riv. 54, 70 N.1. °) 230 N.]1. 
4) Gegensatz: die unter b) besprochenen kestimentarkohen Tutoren. 
5) D. 26, 2, 26, 1. e) D. 23, 2, 60, 2. 


”) D. 27, 1, 15, 9; dazu treffend Peters a..a. O. 

®) Dafür Peters a.a.O., dagegen Benigni 499ff. und Solazzi 
70 N.l. 

®) Ein Gegenstück zu solcher Bezeichnung bei Levy, ZSSt. 36, 7. 

10) Hieran ist mit der herrschenden Meinung (s. ob. S.71 N. 6, 
auch Beseler III 76, 119, 198) gegenüber Solazzi festzubalten, der 
(Riv. 54, 69f.) nicht die Ehrenvormünder, sondern die zu b) zu betrach- 
tenden Tutoren als Gegenstand des Urtextes ansieht. Wenn S. daraus 
die Folgerung zieht, daß den letzteren Aufsichtspflicht und Subsidiar- 
haftung obgelegen habe, so geht das fehl. Die Aufsichtspflicht (dati 
sunt — fecerunt) ist sicher unklassisch, die Subsidiarhaftung (excussis 
— conveniri) ausweislich der gesamten echten Überlieferung nur auf das 
Verhältnis zwischen gerens und cessans beziehbar. Dadurch wird wahr- 
scheinlich, daß Ulpian hier die Stellung sämtlicher ceteri tutores (non 
administrantes) besprochen habe: die der sog. honorarii, der übrigen 
gestionsbefreiten Tutoren und — gegensätzlich — der Zessanten. Das 
würde sich auch mit dem Zusammenhang (Solazzi, Riv. 53, 273) gut 
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D. 46, 3, 14, 1°quihonorarii appellantur’ echt und erst 
“etsi honorariis ...... ” unecht ist. Weitere Verwendungen 
des Ausdrucks begegnen nicht.!) 

b) Ist unter mehreren tutores testamentarii oder ex 
inquisitione datinach den Bestimmungen des Edikts 
die Verwaltung nur einem oder einigen über- 
tragen?), so sind die übrigen von jeder Gestion einschließ- 
lich der Auktorierung ausgeschlossen?) Sie haben z.B. 
keine facultas agendi pro pupillo®) und können weder Zah- 
lung entgegennehmen?) noch transigere cum fure®); auch 
kommt die ihnen geleistete stipulatio pro praede litis et 
vindiciarum nicht zum Verfall?) ; ihre auctoritas ist nichtig®), 
und die unter ihrem Beistand vorgenommene Streitbefesti- 
gung unterfällt dem Edikt quod eo auctore, qui tutor 
non fuerit, gestum (?) esse dicatur (Lenel $ 43).?) Ent- 
sprechend “tutores, quibus administratio decreta non esset, 
tamquam extraneos recte a pupillo emere placet’.10) — 


vertragen und die prinzipielle Äußerung der Byzantiner begreiflich 
machen. 

1) VIR 111269, 1. 2) Vgl. ob. S. 16 N. |. 

°) Zu dem Folgenden namentlich Peters 230ff. 

*) Edikt nach Ulp. D. 46, 7, 3, 5 i.f. (Lenel, Ed. 95); Ulp. D. 26, 
7,23; Paul. D. 12, 2, 17, 2. 

5) Scaev. D. 26, 7, 47 pr.; Ulp. D. 46, 3, 14, 1i.f. (Peters 239); 
Ulp. D. eod. 45, 1; Paul. D. 12, 2, 17, 2; Paul. D. 46, 3, 100. — Dazu 
auch Solazzi, Min. eta 123 N. 4. 

°) Jul.D. 47, 2, 57, 4; Gai. D. eod. 55, 5. 

?) Venul. D. 26, 7, öl i.f. und Ulp. D. 46, 7, 3, 5; dazu treffend 
Peters 235fl. Doch ist in fr. 51 nicht ‘experiri vel’, sondern ‘vel ad 
iudicium vocari’ zu streichen; ganz abgesehen von den sprachlichen Be- 
denken (Liter. bei Peters 237 N. 1) ist der Tutor, auf den ‘quis’ sich be- 
zieht, in Ansehung der stip. pro praede litis et vindiciarum hier auf der 
Aktivseite beteiligt; vgl. auch Lenel, Ed. 502 N. 3, 4. 

8) Pomp. D. 26, 8, 4; Afr. D. 29, 2, 49 ist interpoliert: Peters 230ff. 

°) Ulp. D.27, 6, 1, 2; bestätigend Kyrillos, schol. Kvoil. zu 
Bas. 38, 6, 1 (Heimb. III 733); s. auch Peters 23] (gegenüber seinem 
Zweifel 230 N.]). 

10) Pomp. D.26, 8, 6; “ut extraneum’ wiederholt sich in Tryph. 
D. 26, 7, 54 i. £. — Demgegenüber der Grundsatz von Paul. D. 18, 1, 34, 7; 
Ulp. D. 26, 8, 5 pr. bis $ 2 (mehrfach interpoliert) Marcian. D. 18, 1, 46 
(Schluß interpoliert.. Zum Ganzen Peters 231, 233f.; Solazzi, Bull. 
25, 102. 
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"Aus dem Mangel des Gestionsrechtes folgt unmittelbar 
das Fehlen der Gestionspflicht, aus diesem aber wieder 
die Befreiung von jeglicher Haftung.!) Eine Haftung aus 
fremder gestio würde für den gestionsunfähigen Tutor ge- 
radezu bedeuten, daß er für casus, quibus resisti non possit, 
einzustehen hätte; selbst die (dem Tutorenrecht fremde’?)) 
Custodiahaftung wäre damit überboten. Wie die actio gegen 
den Gerenten ein universa negotia curare debere voraus- 
setzt?), so wird die actio gegen den Nichtgerenten durch 
dessen cessare bedingt und der Bereich der actio utilis aus- 
drücklich dahin abgesteckt, daß etiam qui gerere debue- 
runt tutelam teneri (certum est).*) Gerade darauf beruht 
ja auch die Nichthaftung des honoris causa bestellten Tutors 
und ebenso die des tutor mulieris, der ein zwingendes argu- 
mentum a potiori gewährt: obwohl dieser Tutor in quibus- 
dam causis dicis gratia interponit auctoritatem suam, wird 
trotzdem cum tutore nullum ex tutela iudicium mulieri (sc. 
puberi) erteilt, weil (unde) ihm die gestio abgeht.5) 

Auch die unmittelbaren Quellen, soweit sie klassisch 
sind, wissen von einer Haftung nichts. Bei der Schilderung 
des im Falle der Tutorenmehrheit die Administration regeln- 
den Verfahrens schreibt Ulpian (D. 26, 7, 3, 8): 


Plane si non consentiant tutores [praetori], sed velint 
omnes gerere, quia fidem non habeant electo [nec patiun- 
tur succedanei esse alieni periculi], dieendum est praeto- 
rem permittere eis omnibus gerere. 


Die erste Einklammerung®) kann hier auf sich beruhen. 
Das zweite Emblem, das als solches heute feststeht”), zeigt 
die Byzantiner dabei, die Haftung des gestionsbefreiten 


ı) Ähnlich Pap..D. 26,10,10; vgl. auch Ulp. D. 27, 3,1, » hin- 
sichtlich der a. rat. distrahendis. 
.3)8u.8.75 N.3, 4. ') Jul.D.27, 8, 5 (ob. 8.320). 

4) C.5, 55, 1 (ob. S. 64f.). 

5) Gai. 1 190, 191, der das Bon durch den Geuanänie der mulier 
impubes verdeutlicht. 

°) die von Taubenschlag 21 und Solazzi, Riv. 53, 275f. wabr- 
scheinlich gemacht ist. 

?) S. außer den in d. vor. N. Genannten bereits de Medio, Bull. 
18, 270 N. 2; Beseler 192. 
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Nichtgerenten einzuschmuggeln. Im übrigen haben sie sich, 
soweit ich sehe, nicht darüber vernehmen lassen.!) Ins- 
besondere ist ihnen Paul. D. 47, 2, 54, 3 entgangen. Dort 
wird dem negotiorum gestor die actio furti abgesprochen 
ohne Rücksicht darauf, daß culpa eius res perierit und er 
daher seinerseits dem Geschäftsherrn haftet.?2) Am Schluß 
heißt es: 


eadem sunt in eo, qui pro tutore negotia gerit, vel in 
eo tutore, qui diligentiam praestare debeat, ve- 
luti qui ex pluribus tutoribus testamento datis 
oblata satisdatione solus administrationem 
suscepit. 


Die übrigen unter den pluribus tutoribus hahen also jeden- 
falls nicht diligentiam zu prästieren. Nach allem vorher 
Gesagten und nach dem Inhalt der Stelle selbst kann das 
aber nur bedeuten, daß sie überhaupt nicht haften. Damit 
fällt zugleich die stärkste Stütze der Lehre, die noch für 
die Zeit der Severe den Grundsatz der Dolushaftung be- 
hauptet.?) Im Gegenteil setzt Paulus voraus, daß der 
Tutor, der überhaupt haftet, diligentiam praestare debeat.?) 


‚2. Partielle Befreiung. 


Ist unter mehreren tutores testamentarii oder ex in- 
quisitione dati durch Testator oder höheren Magistrat die 
Verwaltung derart geordnet, daß die Zuständigkeit jedes 
Tutors örtlich oder sachlich in bestimmter Weise abgegrenzt 
ist, so ist er folgerecht außerhalb seines Bezirks so zu be- 
urteilen, wie wenn ihm die Gestion überhaupt fehlte. Diese 
Folgerung wird von den Klassikern in allgemeiner Fassung 


1) Daher denn auch Rudorff III 20 das klassische Recht wieder- 
gibt. Erst Solazzi (s. ob. S.27 N. 4; vgl. S. 60 N. 1, 64 N. 1 usw.) hat 
mit der Subsidiarhaftung dieser Nichtgerenten Ernst gemacht. 

2) Exegese der Stelle in Konk.-R. $ 140. 

3) So Mitteis, RPR. 1327ff.; Peters 263; Rotondi, Bull. 25, 43; 
Partsch, Neg. gest. 143 N. 2 a. E., 64. — Dagegen Seckel-Heu- 
mann 117 a. E.; Kübler, Festg. f. Gierke S. A. 14ff.; Schulz, ZSSt. 
32, 32; Girard 5. Aufl. 655 N. 4; Solazzi, Min. etä 260 N. 4; Rabel, 
RPR. 468, 478 N. 4. 

4) Das ist um so willkommener, als man sich auf die mehrfache 
Erwähnung der culpa in D. 26, 7,41 nicht mehr berufen darf: s. ob. S. 48f. 
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ausgesprochen!) und ausdrücklich benutzt, um gegenüber 
dem unzuständigen Tutor die Wirksamkeit der Zahlung?) und 
den Verfall der stip. pro praede litis et vindiciarum?) aus- 
zuschließen und auch ihn dem Edikt über den falsus tutor 
zu unterstellen.*) Demgemäß wird er, falls er pro ea parte 
vel regione, quam non administrat, klagt, exceptione ab- 
gewiesen), und seine auctoritas ist in diesem Bereich wir- 
kungslos.®) Wiederum’) ist der Schluß auf die Haftung un- 
abweislich. Während der Bezirkstutor für alles in seinen 
Geschäftskreis Fallende nach allgemeiner Regel in solidum 
einzustehen hat®), ist er außerhalb des Bezirkes "tamquam 
extraneus’ und demnach von jeglicher Haftung für den 
Tutor des anderen Bezirkes befreit. Das bestätigt in klaren 
Worten noch Alexander Severus in C. 5, 38, 2 (a. 226)°): 
Ad eos, qui in alia provincia tutelam administrant, peri- 
culum administrationis ex persona tutorum, quiin alia pro- 
vincia res pupilli gerunt, non porrigitur.!0) 
Aber der Standpunkt der Byzantiner war das natür- 
lich nicht.!!) Sie kommen in C. 5, 52, 2, 1 (a.284) zu Wort, 
wo sie an den echten Anfang: 


1) So Venul. D. 26, 7, 5l i.f. (s. ob. S. 23£.). 

2) Paul. D. 46, 3, 100: his tutoribus recte ... .. . solvi, qui negotia 
OR administrant: eos autem, qui provincialium rerum tutores sunt, 
Italica negotia administrare non solere. Ob solere im Sinne von debere 
steht (vgl. Lenel, ZSSt. 24, 342) oder der folgenden Interpolation zu- 
liebe eingefälscht ist, muß dahinstehen. Zu der Stelle: Eisele, ZSSt. 
10, 321f.; Solazzi, Min. eta 126; Partsch 78 u.a. 

®) Venul. D. 26, 7, 51 (ob. N. 1); Ulp. D. 46, 7, 3, 7 (consequens 
“ erit dicere im Hinblick auf $ 5 eod. [ob. 8.73 N.7)]). 

*) Ulp. D. 27, 6, 1, 2 (0b. 8.73 N.9). 

5) Ulp. D. 26, 7, 4 (dazu Lenel, Ed. 95); ebenso Konstantin C. Th. 
2,4, 1,1= C. Just. 5, 40, 2. 

°) Das wird sogar noch von Justinian (C. 5, 59, 5 pr.) aufrecht- 
erhalten; vgl. Peters 232. 

?”) Vgl. ob. 8. 74. 

8) und zwar primär, wenn er geriert; subsidiär, wenn er zessiert. 

®) Solazzi, Riv. 54, 60 weiß mit diesem seine Theorie widerlegenden 
Ausspruch nichts anzufangen. 

10) Vgl. auch C. 5, 40, 2: divisum administrationis periculum und 
insoweit (s. ob. S.54 N. 1) Paul. D. 26, 7, 46, 6 i. f. 

11) Vgl. ob. S. 25f. 
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In divisionem autem administratione deducta sive a prae- 
side sive a testatoris voluntate unumquemque pro sua 
administratione (scil. adulescens) convenire potest, peri- 
culum invicem tutoribus [seu curatoribus] non sustinen- 
tibus 


in bekannter Manier die “Ausnahme” anfügen!): 


nisi per dolum aut culpam suspectum non removerunt 
vel tarde suspicionis rationem moverunt, cum alter eorum 
non solvendo effectus sit, vel suspicionis causam agendo 
sua sponte iura pupilli prodiderunt. $ 2. Nec prodest eis 
dicentibus contutorem suum non administrasse pupilla- 
res res. 


Noch am Ende des 3. Jahrhunderts war es also Rechtens, 
daß divisa tutela jeder Tutor nur in Ansehung der eigenen 
Gestion belangt werden kann?) und ein gegenseitiges Risiko 
nicht besteht. Der diese Regel durchlöchernde nisi-Satz ist 
in dem die Insolvenz betreffenden Stück schon von Bin- 
der?), darüber hinaus von ‘per dolum’ bis “effectus sit, vel’ 
von Solazzi*) mit vielen Gründen?) als gefälscht erwiesen 
worden.6) Aber auch der verbleibende Rest ist nicht zu ret- 
ten”), insbesondere nicht durch Solazzis Versuch, unter Miß- 
achtung des “sua sponte’ vor "agendo’ ein ‘non’ einzuschalten. 
Neben dem überhaupt nicht oder erst verspätet durch- 
geführten Suspektenverfahren wird das kollusionshalber ein- 
geleitete genannt: alle drei Tatbestände hängen eng mit- 
einander zusammen; streicht man die beiden ersten, so muß 
man auch den dritten tilgen. Über den unverständlichen 
$ 2 hat Solazzi das Nötige bemerkt. 


1) Vgl. auch die collectio de contut. im Anfang. 

2) Über diesen Sinn des “potest’ richtig Ascoli, Bull. 4, 302 gegen 
Eisele, Arch. ziv. Prax. 77, 453f.; vgl. insoweit auch Perozzi, Ist. 
II 108. 8) 343. 

4) Min. etä 9öfl., Riv. 54, 62, wo er aber nichtsdestoweniger (p. 47) 
das Reskript als Hauptbeleg für die Subsidiarhaftung in Anspruch 
nimmt. 

5) Dazu etwa noch: das typische Fehlen des Objekts zu suspectum 
(8. ob. S.34 N. 65), die Härte removerunt — moverunt, vor allem das 
unklassische Einzelverschulden als Haftungsgrund. 

6) Dagegen, m. E. ohne Erfolg, Berger, ZSSt. 35, 89f. 

?) Man beachte auch das laienhafte iura pupilli prodere. 
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Von demselben Geiste zeugt ein Emblem, das in dem 
neuestens vielumstrittenen!) Pap. D. 46, 6, 12 enthalten ist: 


Si plures fideiussores a tutore pupillo dati sunt, non esse 
eum distringendum, sed in unum dandam actionem ita, 
ut ei, qui conveniretur, actiones praestarentur. nec quis- 
quam putaverit ab iure discessum, postquam pro ea parte 
placuit tutores condemnari, quam administraverunt, et 
ita demum in solidum, si res a ceteris non servetur et 
idonea culpa detegatur, quod suspectum facere super- 
sederit: nam aequitas arbitri atque officium viri boni vi- 
detur eam formam iuris desiderasse. ceterum fideiussores 
civiliter in solidum obligati ceteris quidem agentibus, ut 
dividatur actio, impetrare possunt: pupillo vero agente, 
qui non ipse contraxit, sed in tutorem incidit et ignorat 
omnia, beneficium dividendae actionis iniuriam habere 
visum est, ne ex una tutelae causa plures ac variae quae- 
stiones apud diversos iudices constituerentur. 


Der Passus ‘et ita demum ...... supersederit’, den schon 
sprachliche Anstöße?) als unklassisch erweisen®), fügt wie- 
derum die subsidiäre Ganzhaftung an die Anteilshaftung an, 
welch letztere Papinian im postquam-Satze einwandfrei her- 
vorhebt. Die sachliche Voraussetzung freilich, daß diesem 
Satze der Gedanke einer administratio divisa zugrunde 
liegt), ist aus dem Fragment selbst nicht zu entnehmen. 
Ein nur leises Indiz in dieser Richtung bieten die “nullae 


t) Vgl. Binder 340f.; H. Krüger, ZSSt. 22, 223; Grünhuts Z. 
37, 331; Girard, St. Fadda II 57ff.; Man. 5. Aufl. 759 N. 1, 761 N. 2; 
Levy, Sponsio 173ff.; Ch. Appleton, Mel. Gerardin 1ff.; Lenel, Ed. 
210 N.3 (vgl. schon Pal., praef. p. III N.4); Erman, Zentralbl. f. 
Rechtsw. 28, 21; Albertario, Filangieri 1912 (mir nicht zugänglich); 
Beseler II 24, III 189; Taubenschlag 32 N. 21; Solazzi, Min. etä 97; 
Riv. 54, 5öff., 60f., 60 N. 1, 294, Berger 61 N.]. 

2) idonea culpa ! — culpam detegere ist äna& Asyoussov (VIR I 1076, 2); 
zu detegere etwa noch D. 12, 6, 65, 1 (Eisele, ZSSt. 18, 19) und D. 2,1, 15 
(Beseler III 76f.) — culpa, quod — der quod-Satz ohne Subjekt und 
(ob. 8.34 N.5) Objekt — supersedere: ob. S. 43 N. 2. 

®) Ebenso Binder, Levy, Albertario, Beseler, Tauben- 
schlag, Solazzi; dagegen außer Ascoli, Obbl. sol. 19 nur H. Krüger 
a. a. 0. 223 und Berger 61 N. 1, 90. 

4) So treffend Solazzi. 
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partes administrationis’, mit denen Papinian im gleichen 
Quästionenbuche (D. 26, 7, 38 pr.) auf einen vorher be- 
sprochenen gegensätzlichen Tatbestand hindeutet.!) Aber 
von anderer Seite kommt wertvolle Hilfe. Der Streit, ob 
die Teilhaftung der Bürgen, die Papinian beschäftigt, die 
durch die lex Furia begründete?) oder die durch die epistula 
Hadriani gewährte?) sei, muß unbedingt im letzteren Sinne 
entschieden werden.*) Damit ist jedoch noch nicht durch- 
aus die weitere Frage beantwortet, ob Fidejussoren oder 
Sponsoren in Rede standen. Hätte der Klassiker etwa von 
sponsores in provinciis accepti gehandelt5), so würde 
gleichfalls nicht die lex, sondern die epistula eingegriffen 
haben®) und überdies dem Regelrecht”?), daß die satisdatio 
rem pupilli salvam fore von Sponsoren und nicht von Fide- 
jussoren zu leisten ist, Rechnung getragen sein. Auch wäre 
dann ersichtlich, warum die Byzantiner mit den Sponsoren 
zugleich den auf die Provinzbestellung bezüglichen Zusatz 
getilgt hätten, der ja für die Fidejussoren in Ansehung der 
Teilhaftung keinen Sinn mehr hatte. Ist es hiernach keines- 
wegs von der Hand zu weisen®), daß der Anfang gelautet 
hat: si plures (sponsores in diversis provinciis) a tutore 
pupillo dati sunt, so waren als pro parte haftende Tutoren 
gleichfalls solche, die in diversas provincias bestellt waren, 
entweder zu subintellegieren oder ausdrücklich bezeichnet. 

Von dieser Auffassung aus ergibt sich für das fr. 12 
zugleich ein Gedankengang, der — trotz aller byzantinischen 


1) Vgl. ob. 8.69 N. 8, 70 N. 6. ?) So Girard, Solazzi. 

3) So Lenel, Appleton. 

4) Gegen Girards Theorie von der Nachklage und exceptio legis 
Furiae: Appleton, ZSSt. 26, 14ff. und a. a. O.; Levy, Sponsio 71 N. 1; 
Wlassak, ZSSt. 28, 101; Lenel a. a. O. und ZSSt. 30, 336 ff., bes. 338; 
Kübler, Berl. phil. Wochenschr. 28, 525, ZSSt. 29, 529. 

5) Das hat erstmals Appleton, Mel. Gerardin 8ff. verfochten. 
6) Gai. III 121a in Verb. mit Ulp. fr. Arg.3 (Seckel-Kübler 
I 497). 

?) das noch mehr als durch Gai. IV 89 durch Ulp. fr. Arg. 12 ins. 
Licht gesetzt wird. 

8) zumal auch bei Beibehaltung des Textes ein Ausnahmetatbestand 
zu unterstellen wäre: der, daß die Bürgen nicht römische Bürger waren 
(Lenel, Ed. 210 N. 3). 
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Betätigung im einzelnen!) — sicher dem Papinian zugehört..?) 
Wie es scheint, wurde die epistula Hadriani gegenüber Vor- 
mundsbürgen®) im späteren Kaiserrecht zwar nicht auf- 
gehoben), aber in ihrer Anwendbarkeit durch das Postulat 
begrenzt, ne ex una tutelae causa plures ac variae quae- 
stiones apud diversos iudices constituerentur. War also 
der Gerichtsstand der Bürgen der gleiche, so stand der 
Geltendmachung des beneficium divisionis nichts im Wege, 
wofern der Mündel die Bürgen gemeinsam belangte und so 
in iure5) die Prüfung der allseitigen Solvenz ermöglichte®); 


ı) Vgl. ob. S.78 N.2, unt. N.4. Desgleichen ist das Phrasen- 
geklingel nam — desiderasse ganz unzureichend, den nec quisquam- 
Einwand zu widerlegen. 

2) Viel zu radikal Albertario und Beseler, die nur die ersten 
acht Worte stehenlassen: dagegen bereits Solazzi, Riv. 54, 56f., dessen 
hier überhaupt verdienstlichen Ausführungen der weitere Text vielfach 
folgt. Zusammenhängendes über die Frage der Streitgenossenschaft in 
Konk.-R. $ 22. 

®) Damit sind alle der epistula unterfallenden Bürgentypen gemeint. 

*) Das benef. divisionis der Magistrate (ob. S.47 N.2) und Pap. 
D. 27, 7, 6 (u.N.6) sprechen entscheidend gegen eine solche Aufhebung. 
Die sie trotzdem nahelegende Begründung “qui non ipse contraxit ...... 
omnia’, deren Tendenz weit über das Ziel hinausschießt und deren Sprache 
den Dilettanten verrät, ist sicher interpoliert. Von hier aus mag auch der 
Gegensatz ceteris quidem — pupillo vero beeinflußt worden sein. 

5) Vgl. Lenel, Ed. 211lf.; Levy, Sponsio 171f. 

*) Richtig zieht Solazzi, Riv. 54, 54f., 57 hier Pap. D. 27, 7, 6 
heran, dessen Tatbestand er zutrefiend (66) mit C. 5, 57, 1 erklärt. Richtig 
tilgt er auch das unsinnige “tutores solvendo sint et’, das dem benef. 
divisionis der Tutoren zuliebe eingeflickt ist. Dagegen irrt er wohl, wenn 
er auch ‘ex persona tutorum’ streicht und damit den eigenartigen Tat- 
bestand mit seiner iudicis mutatio aus den Augen verliert. Die mit dieser 
verbundene in integrum restitutio (dazu Duquesne, Transl. iudicii 221 ff.; 
Wenger, ZSSt. 32, 459ff.; vgl. Lenel, Pap. Nr. 420!) ermöglicht es dem 
“kognoszierenden’ Richter, über die ohne dividere actionem (C. 5, 57, 1) 
ursprünglich gegen die Tutoren mit erhobene Klage hinwegzusehen und 
deshalb ‘den Maßstab für die Virilteile aus der Person der Tutoren zu 
entnehmen’ d.h. die Teile durch Division des Ganzen zu gewinnen. 
Daß die administratio communis fuit, ist Voraussetzung wegen Pap. 
D.46, 1, 51, 2. — Sollte, was nicht ganz auszuschließen ist, das fr. 6 von 
sponsores Italici gehandelt haben, so wäre für das benef. divisionis das 
gleiche Ergebnis doch wohl durch Analogie zu folgern; das Kaiserrecht, 
das die epistula Hadr. einschränkte, wird vor der lex Furia nicht halt- 
gemacht haben; vgl. auch Lenel, Ed. 210 N. 3. 
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die gemeinsame Belangung selbst konnte — ein notwendiges 
Korrelat — der einzelne Bürge fordern. Gehörten die 
Bürgen hingegen zu verschiedenen Jurisdiktionsbezirken, 
so war die Berücksichtigung jenes Postulates nur durch 
Aufgabe des Benefiziums zu erreichen und also in unum 
dandam actionem. Daß Papinian dies erwogen habe, wird 
fast zur Gewißheit, wenn man, wie erforderlich, in D. 11, 
2, 2 die Inskription II in XII ändert!) und somit in dem- 
selben Quästionenbuche, in dem fr. 12 steht, die Worte 
liest: | 


Cum ex pluribus [tutoribus]?) unus, quod ceteri non sint 
idonei, convenitur, postulante eo?) omnes ad eundem 
iudicem mittuntur: et hoc rescriptis principum conti- 
netur.?) 


Tritt hierin der Sinn des “apud diversos iudices’ zutage, so 
eröffnet das fr. 12 selbst den Einblick in die Bedeutung des 
“ex una) tutelae causa’. Gegen die Bürgen desselben Tutors 
kommen in der Tat lauter identische Fragen in iudicium; 
sie können sich daher mit mehreren Tutoren, deren Bezirke 


ı) Um die überlieferte Inskription zu retten, setzt Lenel, Pap. 
Nr. 68 den Tutoren die Magistratskollegen gleich. Aber weder diesen 
(vgl. ob. S.46 N. 5) noch jenen stand ein benef. divis. zu. Und selbst 
wenn man den hierauf bezüglichen quod-Satz tilgen wollte (so Arangio- 
Ruiz, Bull. 21, 247), erhielte man ein Ergebnis, das mit der Solidar- 
"haftung der Tutoren oder Magistrate nicht zu vereinigen wäre: gegenüber 
 Redenti, Arch. giur. 79, 63ff. vgl. Solazzi 60 N. 1, der tiefergehende 
Verfälschungen annimmt. 
| 2) Hat man (s. vor. N.) zwischen dem quod-Satz und “tutoribus’ 
die Wahl, so muß dieses Wort fallen; vgl. auch das ähnliche Emblem 
in C. 5, 51, 5 (Solazzi 60 N. 1). Papinian mag wie im fr. 12 von spon- 
‚soribus in provincia acceptis gesprochen haben, weniger wahrscheinlich 
von (nicht anstößigen!) Fidejussoren, keinesfalls (so Solazzi 294) von 
Erben (über diese Konk.-R. $ 22). 

®) Dieser Antrag: steht mit dem des D. 46, 1, 28 auf gleicher Stufe; 
in ihrem ungleichen Inhalt zeigt sich der Gegensatz zwischen dem ge- 
wöhnlichen und dem Vormundsbürgenverfahren. 

*) So wird die von Solazzi 60 N. 1 vermutete Beziehung der (in 
indirekter Rede stehenden) Entscheidung des fr. 12 zu Kaiserreskripten 
noch enger geknüpft. 

5) nicht etwa: unius! Deutsch: aus einer einzigen Tutelsange- 
legenheit. | 
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geteilt und deren Gestionsangelegenheiten durchaus selb- 
ständig zu beurteilen sind, gar nicht vergleichen.!) Wenn 
also unter den sponsores in diversis provinciis a tutore dati 
quisquam putaverit, daß die Anteilshaftung, die mehreren 
entsprechend verteilten Hauptschuldnern zugute komme, 
ihm gleichfalls gebühre, so spekuliert ein solches Begehr 
auf eine rein äußerliche, sachlich bedeutungslose Ähnlich- 
keit in der Tatbestandsgestaltung. — 

Endlich soll die subsidiäre Haftung für das im fremden 
Gestionsbereich Liegende aus Ulp. D. 26, 7, 9, 8 erhellen?): 


Constat eum, qui ad augmentum datur, ut puta ad bona 
materna quae postea accesserunt vel ad quid aliud aug- 
mentum, administrare bona pristina non solere. si autem 
suspectum facere priorem tutorem supersedit vel satis ab 
eo exigere, plectetur. 


Aber nicht nur das Glossem “vel — augmentum’, sondern 
‚der ganze zweite Satz ist dem Ulpian fremd.?) In stilistisch 
ungeschickter Fassung erscheinen die beiden byzantinischen 
Verschuldenstatbestände nebeneinander?), dazu das berüch- 
tigte supersedered) und das im Gebiete der actio tutelae 
ganz unmotivierte, auch an sich verdächtige®) plectere, das 
an das punire in D. 27, 1, 357) erinnert.®) 


1) So liegt denn auch das Interesse an gemeinsamer Belangung 
das eine Mal (Bürgen) auf seiten der Beklagten, das andere Mal (Tutoren) 
vorwiegend auf seiten des Klägers, dem sie aber nur dann verstattet ist, 
wenn die Tutoren in aliquo (= uno) loco administraverunt (Paul. D. 3, 
3, 54, 1). Näheres: Konk.-R. $ 22. 

2) So Solazzi, Riv. 54, 47 N. 2; daneben verweist er auf C. 5, 43, 8, 
wo aber weder von Verwaltungsteilung noch von Haftung gesprochen 
wird. 

°) So mit Recht Taubenschlag 49; anders noch Binder 343; 
H. Krüger, ZSSt. 22, 223; zweifelnd Solazzi, Min. etä 297. 

*) Vgl. ob. 8. 34ft. 

5) S.0b.8.43 N. 2. 

6) Vgl. Seckel-Heumann h. v. und wegen D. eod. 7, 3 i. f.: Per- 
nice, ZSSt. 19, 123 N. 3; Beseler I 93, II 50; Solazzi, Min. eta 147 
N.1, Riv. 53, 286f. | 

?) S.0b. 8.63 N. 6. 

8) Zur Haftung des tutor simpliciter datus s. ob. 5.41 N. 3. 
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V. Die Haftung der Magistrate. 


Das hiermit entworfene Bild würde unvollständig sein, 
wenn nicht noch die Haftung mehrerer Munizipalbeamten 
gegenüber ihrer Gemeinde!) mit wenigen Worten berührt 
würde. Allerdings ist es Rechtens, daß “der Munizipal- 
magistrat die Gefahr schlechthin für alle Einbuße des Ge- 
meindevermögens während seiner Amtsführung trägt’), daß 
er ‘ohne Rücksicht auf eigenes Verschulden haftbar gemacht 
wird’. Bedenkt man aber, daß auch der Tutor universa 
negotia curare debet und für das factum des Kontutors 
regelmäßig?) sogar ohne eigenes Verschulden einzustehen 
hat, während in diesem letzteren Falle der Magistrat seit 
Marc Aurel?) nur verantwortlich ist, si intervenire et pro- 
hibere eum (scil. collegam) potuit5), so begreift es sich, daß 
die Mehrheitshaftung geradezu exemplo tutorum geordnet 
worden ist.) In der Tat scheinen die Quellen in nuce das 
über die Tutoren Gesagte zu bestätigen, sowohl in dem, 
was die Klassiker lehren, wie in dem, was Justinian an- 
strebt. Das zeigt schon die Hauptstelle Pap. D. 50, 1, 11. 13: 


Imperator Titus Antoninus Lentulo Vero rescripsit magi- 
stratuum officium individuum ac periculum esse commune. 
quod sic intellegi oportet, ut ita demum collegae periculum 
adscribatur, si neque ab ipso qui gessit neque ab his, qui 
pro eo intervenerunt, res servari possit [et solvendo non 
fuit honore deposito. alioquin si persona vel cautio sit 
idonea, vel solvendo fuit quo tempore conveniri potuit, 
unusquisque in id quod administravit tenebitur]. $ 1. 
Quod si forte is, qui periculo suo nominavit magistratum, 


1) Über die actio subsidiaria s. u. S. 87f. 

3) Partsch, ZSSt. 29, 409, dessen treffende Ausführungen 408ff. 
hier überhaupt heranzuziehen sind. Nicht dawider Paul. D. 26, 7, 46,1: 
ob. S.39 N. 3, 4. 

®) falls nämlich eadem res vorliegt: ob. S. 21 N. 4. 

*) Papir. Just. D. 50, 8, 12, 5. 

5) Da die Beamten nicht im ordentlichen Verfahren mittels actio 
belangt werden (Levy, Privatstrafe 41 N. 2) und daher auch nicht im 
eadem res-Verhältnis zueinander stehen können, so stimmt das genau 
zu ob. S. 58. 

°) Vgl. Ulpian zu D. 50, 8, 4. 

6* 
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solvendo sit, utrum in eum prius actio reddi quasi fideius- 
sorem debeat, an vero non alias, quam si res a collega 
servari non potuerit? sed placuit fideiussoris exemplo 
priorem conveniendum qui nominavit, quoniam collega 
quidem neglegentiae [ac poenae]!) causa, qui vero nomi- 
navit, fidei ratione convenitur. 13. [Quid ergo, si alter 
ex magistratibus toto anno afuerit aut forte praesens per 
contumaciam sive ignaviam vel aegram valitudinem rei 
publicae negotia non gesserit et omnia collega solus ad- 
ministraverit, nec tamen tota res ab eo servari possit ?] 
talis ordo dabitur, ut in primis qui rei publicae negotia 
gessit et qui pro eo caverunt in solidum conveniantur, 
mox peractis omnibus periculum adgnoscat qui non ido- 
neum nominavit, postremo alter ex magistratibus, qui rei 
publicae negotiis se non immiscuit. nec iuste qui nomi- 
navit universi periculum recusabit, cum scire deberet eum 
qui nominaretur individuum officium et commune peri- 
culum suscepturum. nam et cum duo gesserunt et ab 
altero servari quod debetur non potest, qui collegam no- 
minavit, in universum convenitur. 


Ähnlich wie Tryphonin (D. 26, 7, 55 pr.) bei den Tutoren 
‘geht Papinian von der Regel aus, daß die Amtspflicht un- 
geteilt und das Risiko gemeinsam ist. Er deutet sie für den 
Fall, daß nur der eine Magistrat gessit, im Sinne einer bloßen 
Subsidiarhaftung des anderen ?), und nur das fragt sich ihm, 
ob dieser andere vor oder nach dem (später?) so genannten) 
 Nominator haftet. Die Frage wird im letzteren Sinne be- 
‘antwortet, weil für den “Nominator’ das exemplum fideius- 
‚soris gelten soll. So ergibt sich als allgemeiner ordo: der 
gerierende Magistrat, seine Bürgen, der “Nominator’, der 
nichtgerierende Magistrat. Der etwaige Einwurf des ‘Nomi- 
'nators’ gegen das “universi periculum’ wird unter Hinweis 


1) gloss.? Vgl. außer der Inkonzinnität von neglegentia ac poena 
ob. 8.63 N. 6, 82 bei N.7, sowie Pernice, Lab. II 2, 178 N. 6. 

2) Vgl. ob. S. 29. 

®) Daß dieses Substantiv innerhalb des klassischen Sprachbereichs 
‘nur in einem Satze von Ulp. D. 27, 8, 1 pr. begegnet (VIR IV 204), macht 
den Satz verdächtig. Im obigen Text verwendet Papinian nicht weniger 
als siebenmal den Relativsatz qui nominavit (nominaretur). 
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auf den Fall ‘duo gesserunt’ zurückgeschlagen, in dem er 
zwar erst hinter dem (primär haftenden) zweiten Magistrat )» 
aber doch gleichfalls in universum belangbar sei. 

Diese klare Erwägung wird durch zwei Embleme störend 
unterbrochen. Nur den Leser der klassischen Zeit zwangen 
die Worte ‘ab ipso qui gessit’ zu dem argumentum e con- 
trario, daß der andere Magistrat überhaupt nicht geriert 
habe. Der Byzantiner hingegen ergänzte sein ‘rem de qua 
agitur’?) und erhielt so das Resultat, daß auch der bloß im 
Einzelfalle nicht tätig gewesene Magistrat (dem individuum 
officium zum Trotz) erst hinter seinem Kollegen und dessen 
Bürgen und Nominatoren hafte. Zugleich bekam durch 
diese Einengung des Tatbestandes die Erörterung des Klassi- 
kers zwei Lücken, insofern sie nunmehr schwieg über die 
Haftung in den Fällen, daß a) die (nicht gemeinsam?)) 
amtierenden Magistrate zahlungsfähig sind, b) der eine Ma- 
gistrat überhaupt nicht geriert hat. Die zu a) gegebene 
Lösung, die auch äußerlich auffällt*) und schon mehrfach 
beanstandet worden ist?), bringt das dem officium indivi- 
duum und dem periculum commune genau entgegen- 
gesetzte Ergebnis der Haftung für die von einem jeden 
gerierten Einzelnegotia. Zu b) brauchte nur der neue Tat- 
bestand nachgetragen zu werden, aber auch das geschah in 
einer Weise, die den klassischen Ursprung unwahrscheinlich 
macht.®) 


1) Auf ihn geht das ‘ab altero’, wie auch das folgende ‘collegam’ 
erweist; ebenso Ribbentrop, Correalobl. 76 N. 18. Die Deutung = ab 
alterutro (so VIR I 399, 21) ist unmöglich. 2) Vgl. ob. S. 25. 

®) Nur für gemeinschaftlich geführte Geschäfte behielt das ein- 
gangs zitierte klassische Reskript Geltung. 

4) si.... posit....fuit. si....sit..... fuit! — teneri in 
id (ob. 8.65 N.7) — persona vel cautio (?) — der et solvendo-Satz 
vergißt die Bürgen. 

6) Eisele, Arch. ziv. Prax. 77, 457 N. 75; Binder 299 und P. Krü- 
ger z.d. St: verdächtigen von “quod sic’ ab alles, aber ohne Grund. 
Vgl. auch Solazzi, Riv. 54, 63 N. 3, der jedoch den unusquisque-Satz 
retten und in ihm (ungeachtet des Beginns!) sogar eine behördliche 
Teilung ausgedrückt finden möchte. Für die Echtheit des Ganzen: 
Kalb, Jagd nach Interpolationen 22f. 

6%) Das Stück aut forte — valitudinem zweifelt auch Solazzi 
a.a.0. an. Die ganze Beispielsreihe mit ihren wechselnden Alternativ- 
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Im wesentlichen unverfälscht erscheint die Ganzhaftung 
der nicht ordnungsmäßig auf einen Verwaltungsbezirk be- 
schränkten Gemeindebeamten und die Subsidiarhaftung des 
Zessanten bei Caracalla C. 11, 36, I pr., $ 1: 


Etsi duobus simul cura pecuniae civitatis, non tamen 
' separatis portionibus mandetur, singuli non pro virili 

portione, sed in solidum rei publicae obligantur. $ 1. Cum 
.  autem de indemnitate eius quaeritur, prius eius bona qui 
administravit ac mox, si satisfieri non potuerit, collegae 
conveniuntur.!) 


Das folgende Reskript Gordians (C. eod. 2 pr.), das den 
Nominator (gleich dem Magistrat im Tutorenrecht) erst 
haften läßt, nachdem beide (gerierenden) Magistrate sol- 
lemniter fuerint excussi, ist um so willkommener?), als ein 
an das Reskript von Carus Carinus-Numerian (C. eod. 3) in 
unmöglicher Form?) angeflicktes Emblem die eben zu D. 50, 
1, 11 pr. gekennzeichnete Behauptung zu wiederholen scheint, 
daß der eine Gerent für die Einzelakte des anderen Gerenten 
erst nach den nominatores einzustehen habe. | 
Das oben) wiedergegebene Pap.-Ulp. D. 50, 8, 4 lehrt, 
daß eine private Zuständigkeitsverteilung das periculum 
nicht berührt und gerere und cessare ohne Rücksicht auf 
sie zu beurteilen sind. Diese Hervorhebung in Verbindung 
mit dem gerade hier betonten “exemplo tutorum’ macht es 
überaus wahrscheinlich, daß durch obrigkeitliche Be- 
zirksabgrenzung die Magistrate periculo vice mutua liberan- 
tur.?) Denselben Schluß legen C. 11, 36, 1 pr.; eod. 2 pr. 


partikeln ist überflüssig, weil sie alle denkbaren Fälle trifft; zur con- 
tumacia s. auch ob. 8.63 N.6, 71 N.5; zu ‘sive ignaviam’ ob. S.35 
N.1 geg. Ende; omnia und tota hätte sich Papinian gespart; das 
Schema “quid ...., si?” ist oft unecht: Beseler I 61fl. 

!) Solazzi, Min. etä 155, Riv. 54, 63 N. 3 streicht den ganzen $ 1 
‘ “sis per la forma (bona conveniuntur!) sis perche& turba il contesto’. 
Beide Gründe sind unzutreffend; zum ersten vgl. VIR I 1025, 39—43. 
Das erste “eius’ bezieht sich auf ‘rei publicae’. 

2) Nur das überflüssige, durch soliditas berüchtigte Stück et ita — 
obstrietus könnte unecht sein. Vgl. auch gl. unusquisque. 

®) Man vergleiche die verzweifelten Auslegungsbemühungen der 
Glosse. 4) S. 60. | 

5) Anders wiederum Solazzi, Riv. 54, 63 N. 3. 
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nahe. Ist das richtig, so entsprechen in C. eod. 2, 1 die auch 
stilistisch nicht ganz glatten!) Worte “ac, si nec is quidem 
sufficiat, novissime participem muneris’ den in C. 5, 52, 2,1 
und D.46, 6, 12 angetroffenen Verfälschungen.?) Das 
gleiche gilt von den Schlußzeilen in C. eod. 4; indessen legt 
diese Konstitution Diokletians so durchaus das Gewicht 
auf den Einzelakt°®), daß die klassische Grundlage, das offi- 
cium individuum, hier überhaupt bereits verlassen scheint?) 

Nicht zum Vergleich geeignet ist die Haftung der Magi- 
strate nach dem Recht der actio subsidiaria. Ulpian5) be- 
richtet ausdrücklich, daß in diesem Gebiet magistratus .... 
non ut tutores tenentur und nur das streitig gewesen sei, 
ut sponsores an potius ut fideiussores deberent teneri. Dem- 
entsprechend wurde ihnen ein beneficium divisionis zu- 
gesprochen.6) Weiter aber geht die Klage gegen die Ober- 
vormundschaftsbehörde als solche?); nicht setzt sie eine 
magistratische Gestion in Sachen des einzelnen Mündels 
voraus.®2) Also kann zwischen gerere und cessare nicht 
unterschieden und von einer Haftungsreihenfolge unter den 
Magistraten keine Rede gewesen sein. Aber die Byzantiner 
kümmert das nicht. Dem unter Berufung auf Hadrian von 
Ulpian D. 27, 8, 1, 9 vertretenen Satze, daß durch eine gegen 
die Gemeinsamkeit des periculum gerichtete conventio du- 
umvirorum ius publicum mutari non potest, fügen sie — 
vielleicht durch Pap.-Ulp. D. 50, 8, 4 oder C.5, 52, 3 ge- 
täuscht — die Worte an: 


prius tamen arbitror conveniendum eum, qui hoc suscepit, 
deinde excussis facultatibus eius tunc veniendum ad col- 


1) Das doppelte ‘si nec — quidem’ ist unschön; wegen particeps 
muneris 8. ob. 8. 45 N. 4. 3) Vgl. ob. S. 76ff. 

3) z.B.: id quod solus gessisti; si separati actus vestri fuerint. 

4) Stand Diokletian wie im Tutorenrecht (vgl. C. 5, 51, 6, 1; 5, 52, 3) 
noch auf dem alten Standpunkt, so haben die Byzantiner hier tief ein- 
gegriffen. Darauf deuten vielleicht ob culpae nexum, das doppelte inter- 
pellare und ex nomine. 

5) fr. Arg. 11. 12. °) S.0b. 8.47 N. 2, 

?) S. auch Pernice, Lab. II 2, 180. 

°) Vgl. Ulp. D. 50, 1, 2, 5; Ulp. D. 27, 8, 1, 6 (insoweit sicher echt; 
vgl. Beseler III 126 und II 26f. besser als Solazzi, Min. etä 149 N. 1); 
8. auch Lenel, Ed. 3ll. 


88 Ernst Levy, Die Haftung mehrerer Tutoren. 


legam, quemadmodum, si solus dedisset, diceremus prius 
eum, deinde collegam adgrediendum. 


Das deinde excussis facultatibus eius tunc hat schon Momm- 
sen zu verbessern gesucht!), “arbitror — diceremus’ ist in- 
konzinn, “qui hoc suscepit” ungelenk und ‘si solus dedisset’ 
voller Ellipsen. Dazu kommt das oben?) gewürdigte veniri 
ad, das alsdann durch das äna£& Aeyduesvov adgredi?) wieder 
aufgenommen wird.®) 


II. 
Beiträge zum Codex Theodosianus. 
Von 
Herrn Professor Paul Krüger 
in Bonn. 
II. 


Ergänzung von 8, 18, 4.5. 


Die Handschrift der Pariser Nationalbibliothek Lat. 
9643, welche uns die Bücher 6—8 des Codex Theodosianus 
überliefert hat, war bei ihrem Auftauchen zum Teil durch 
Brand und Feuchtigkeit beschädigt. Dem ersten Heraus- 
geber Cuiacius hat sie wesentlich in dem jetzt noch erhaltenen 
Zustand vorgelegen. Gelitten hatten insbesondere die Seiten- 
ränder; mit ihnen ging auch ein Teil der Schrift verloren. 
Was von denselben noch erhalten blieb, war geschwärzt, und 
damit die Schrift schwer lesbar geworden. Die Ergänzung 
der dadurch entstandenen Lücken ist von Cuiacius und nach 
ihm von Iac. Gothofredus meist glücklich durchgeführt wor- 
den. Erleichtert wurde sie dadurch, daß die Zahl der ver- 


1) Ähnlich Solazzi, Min. etä 155. 

2) S.58 N. 5. 3) VIR I 211, 5. 

*) Ganz ebenso wechseln beide Wendungen in Just. C. 4, 29, 23, 10 
miteinander ab. 
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lorenen Buchstaben im ganzen sicher bestimmt werden 
konnte; so namentlich auf der Rückseite der Blätter, wo 
die Zeilenanfänge durchweg gleichmäßig einsetzen, wenn 
man von der Anfangszeile der einzelnen Konstitutionen ab- 
sieht, welche mit /mp. oder /dem etwas auf den Rand hin- 
überragt. Am Zeilenschluß dagegen hat sich der Schreiber 
nicht ganz an den Schriftrahmen gebunden; um mit ganzen 
Wörtern oder Silben abzuschließen, ist er bisweilen um ein 
weniges hinter demselben zurückgeblieben oder hat ihn über- 
schritten; er verkleinert auch wohl die Schrift und bedient 
sich mannigfacher Verschlingungen von Buchstaben. Zu 
beachten sind auch die Abkürzungen, welche er verwendet; 
sie treten durchweg und in reichlichem Maße in den In- 
skriptionen und Subskriptionen auf, seltener im Text der 
Konstitutionen, in dem insbesondere b. = bus und q. = que 
sowie am Zeilenende der m oder n bedeutende Strich mit 
untergesetztem Punkt über dem voraufgehenden Vokal be- 
gegnen. 

Von besonderem Interesse sind die letzten stark ver- 
stümmelten 2 Blätter der Handschrift, welche zum Titel 8, 18 
de maternis bonis et materni generis et crelione sublata gehören. 
Das vorletzte Blatt hat die Hälfte der oberen 5 Zeilen und 
von den untersten 5 Zeilen mehr als ein Drittel eingebüßt; 
vom letzten Blatt ist nur der Anfang beziehentlich (auf der 
Rückseite) das Ende der ersten 19 Zeilen erhalten. In der 
lückenhaften Gestalt, wie die auf denselben stehenden Kon- 
stitutionen in den Ausgaben vorliegen, haben sie nicht volle 
Beachtung gefunden. Um ihren Inhalt klarzustellen, wo- 
möglich auch den Wortlaut wiederzugewinnen, wird es 
nötig sein, auf die voraufgegangenen Konstitutionen des- 
selben Titels einzugehen. 

Bis zu Konstantin I ist daran festgehalten, daß der 
Erwerb der in väterlicher Gewalt Stehenden dem Gewalt- 
haber zufalle, ihm auch im Falle der Emanzipation derselben 
verbleibe.e Konstantin durchbrach diesen Grundsatz hin- 
sichtlich desjenigen, was den Kindern aus dem Nachlaß der 
Mutter zugefallen war, durch die erste Konstitution dieses 
Titels vom Jahre 315.1) Dem Vater wird das Verfügungs- 


1) In der Pariser Handschrift ist zwar ebenso wie in den Hand- 
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recht über diesen Erwerb entzogen, seine Stellung zu dem- 
selben wird wechselnd ausgedrückt: im principium mit po- 
testas und ius fruendi, im $ 1 mit potestas atque dominium, 
in $ 3 mit uiendi fruendique potestas verbunden mit Ver- 
tretungspflicht gegenüber Ansprüchen Dritter und zusam- 
menfassend ta omnia agere, tamquam solidum perfectumque 
dominium et personam gerant legitimam. Gemeint ist danach 
zwar Eigentum, aber beschränkt durch Veräußerungsverbot 
und Anfall des Eigentums an die Kinder nach Wegfall der 
Gewalt.!) 


schriften der Lex Romana das Konsulat vom Jahre 319 angegeben, 
und daß dies der echte Text des Theodosianus gewesen, ergibt die Be- 
stätigung durch den Justinianischen Codex. Auf das Jahr 315 führt 
aber die Vorlesung der an den Senat gerichteten Konstitution durch den 
Stadtpräfekten Vettius Rufinus, welcher nach dem überlieferten Ver- 
zeichnis der Präfekten (Mommsen, Chronica minora I 67) vom 20. Au- 
gust 315 bis 3. August 316 im Amte war. Über die mehrfache Ver- 
wechslung der Konsulate Constantino A. et Licinio vgl. die Vorrede von 
Mommsen zum Theodosianus S. CCIX. Die Datierung der Konstitution 
aus Aquileia paßt zwar zu 319 (vgl. Theod. 11, 30,9. 11,3, 1. 12,1, 6), 
ist aber auch für 315 nicht ausgeschlossen, vg. Mommsen S.CCX. 


1) Die gegenteilige Meinung, daß schon Konstantin den Vater auf 
den Nießbrauch beschränkt habe, vertritt wieder Arabantinos in der 
Zvlloyn loropınn eis ın9 Eounmvelav Tod Üsouod Ts Taxtıxzjs AnV00N0oglorov 
aegıovoias tv Unstovolov (1902) nach dem Auszuge in dieser Zeitschrift 
XXV 406f. Zutreffend ist, daß dominium und dominus nicht lediglich 
auf Eigentum geht, wenngleich es (abgesehen von dem Fall des dominus 
als Geschäftsherr) nur ganz ausnahmsweise für eine andere Beherrschung 
der Sachen gebraucht wird, vgl. Dig. 7, 6, 3. 42, 5, 8pr. 42, 6, 8pr. 
43, 24, 15 $ 8. [Irreführend ist die Zusammenstellung im Vocabularium 
iurisprud. II 345, 15f.] Aber wenn ein Gesetz bei der Umgestaltung 
eines Rechtsinstituts, welches bisher nur Eigentum des Gewalthabers 
kannte, den bisher im technischen Sinne gebrauchten Ausdruck wieder 
aufnimmt, so kann man nicht wohl annehmen, daß der Gesetzgeber ihn 
in einem anderen Sinne gebraucht habe; dazu kommt, daß in $ 2 von 
dem emanzipierten Sohn, dem die mütterliche Hinterlassenschaft heraus- 
gegeben worden, gesagt wird, er sei jetzt rei suae dominus geworden; an 
eine bildliche Bezeichnung, wie Arabantinos meint, kann hier nicht ge- 
dacht werden. Auch die oben aus $ 3 der Konstitution angeführten Worte 
tamquam s. p. dominium werden nicht richtig dahin ausgelegt, daß der 
Vater bei Vertretung der Rechte an der Sache als Eigentümer fingiert 
werde; sie besagen vielmehr, daß er trotz der dinglichen Beschränkung 
durch das Veräußerungsverbot volle und ausschließliche Vertretungs- 
macht habe. 
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Eine weitere Neuerung traf Konstantin in $ 1 durch Auf- 
hebung des Erfordernisses der Cretio für den Erwerb der 
mütterlichen Erbschaft, welcher bisher für den Erwerb von 
testamentarischen Erbschaften festgehalten war, zu welchen 
Gewaltunterworfene berufen waren.!) Damit war der Erwerb 
durch Antritt oder pro herede gestio seitens des Vaters er- 
möglicht, wenn das berufene Kind noch infans war. 

In der nächstfolgenden Konstitution Konstantins wird 
das Veräußerungsverbot nochmals betont, eine Anweisung 
über die Herausgabe des Drittels an den emanzipierenden 
Vater gegeben und die freie Verfügungsmacht desselben über 
das praemium emancipationis hervorgehoben. Die Emanzi- 
pierten werden ermahnt, sich pietätvoll gegen die Väter zu 
benehmen, um die Erwartung auf künftigen Rückfall des 
abgetretenen Drittels nicht zu verscherzen. Die Stellung, 
in welche die Väter zu den bona materna kommen, tritt 
auch hier wieder auf in den Worten ut dominium tantum 
possessionis usurpent; der Ausdruck dominium possessionts 
kommt sonst nicht vor?), auf bloße Besitzherrschaft geht 
er zweifellos nicht.?) 

Das Verhältnis von c. 2 zu c. 1 ist zweifelhaft; daß sie 
jünger ist, steht aus der Tagesangabe des Erlasses fest. Ge- 
richtet ist c. 2 an Iulius Severus; Gothofredus nimmt an, 
daß dies ein Vicarius gewesen sei (ebenso Mommsen). An- 
ders Seeck®); er hält ihn für den Praeses Tarraconensis, 


1) Gefolgert wird dies aus Gai. 2, 187. 189 Gregorianus Wisig. 14, 1; 
vgl. Huschke, Studien des röm. Rechts S. 254f.; Mühlenbruch- 
Glück 42, 398; Leist, Bonorum possessio II $ 135, 13. 14. Kniep 
im Gajus-Kommentar zu II 187£. (S. 336) verweist noch auf Dig. 29, 2, 25 
$ 7. Ein weiterer Beweis liegt in unserer Konstitution; ein Anlaß, die 
cretio beim Erwerb der bona materna für überflüssig zu erklären und, 
wie hernach geschehen (c. 8 $ 1 unseres Titels und 4, 1, 1), sie dabei 
ganz aufzuheben, hätte nicht bestanden, wenn daneben formlose An- 
tretung zulässig gewesen wäre. Vgl. auch Gothofredus zu c. 1. Auf den 
von Arabantinos angenommenen Zusammenhang zwischen iussum des 
Vaters und cretio des Kindes einzugehen, ermöglicht der oben angeführte 
Bericht über dessen Schrift nicht. 

2) In Dig. 47, 9, 7 (domino possessionis) bedeutet possessio das 
Grundstück (vgl. auch 41, 3, 5). 

®) Die Interpretatio macht daraus in Anlehnung an das spätere 
Recht ususfructus. *) In dieser Zeitschrift X 213. 
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an welchen Th. 2, 6, 1 vom Jahre 316 gerichtet ist (die hier 
überlieferte Lesung Julio Vero sei verdorben) und der in 
den Jahren 319 und 321 als Vicarius Italiae in Th. 11, 30, 9. 
6, 31, 4 vorkommt. Die letztere Stellung passe aber zu c. 2 
nicht, welche am 7. September in Mailand erlassen und erst: 
am 7. Oktober in die Hände des Adressaten gelangt sei, wäh- 
rend doch der Vicarius Italiae in demselben Ort seinen Amts- 
sitz hatte. Seeck trägt deshalb kein Bedenken, c. 2 ebenso 
wie c. 1 in das Jahr 319 zu versetzen und anzunehmen, daß 
beide Konstitutionen, wenn auch mit einem nahezu zwei- 
monatlichen Zeitunterschied, sachlich zusammenhängen. Mit 
der Gleichstellung der Adressaten kann man einverstanden 
sein, Bedenken erregt dagegen die Annahme, daß der Kaiser 
ein Edikt, welches als Reichsgesetz an den Senat gerichtet 
war, dem Statthalter einer verhältnismäßig kleinen Provinz 
fast gleichzeitig in abweichender und sachlich unvollständi- 
ger Fassung hätte zugehen lassen. Als Bescheid auf Zweifel 
hinsichtlich Auslegung des dem Statthalter zugesandten 
Edikts nimmt sich die Fassung der c. 2 nicht aus; auch 
paßt dazu die Zwischenzeit zwischen beiden Erlassen nicht. 
Das Bedenken Seecks gegen das Jahr 319 ist leichter da- 
durch zu heben, daß man in der Subskription acc. Mediolano 
statt Mediolano. acc. schreibt. Vielleicht ist diese Änderung 
noch dahin zu ergänzen, daß man das in c. 1 nicht unbe- 
denkliche Aguilera als aus c. 2 abgeirrt vor acc. ergänzt; 
der Aufenthalt Konstantins in Aquileja ist für den 1. Juli 
und den 12. Oktober 319 bezeugt; dazwischen fällt ein Auf- 
enthalt in Nisch am 25. Juli. 

In c. 3 (a. 334) entzieht Konstantin dem Vater, den er 
nun einem bloßen Nießbraucher gleichstellt!), Verwaltung 
und Nießbrauch im Falle der Wiederverheiratung. 

Mit c.4 (a. 339) beginnt die verstümmelte Überliefe- 
rung. Auch der Schluß des Textes von c. 2 ist zu Beginn 
von Blatt 122 der Pariser Handschrift beschädigt, aber das 
Fehlende ergänzt die Lex Romana; Blatt 122 hat Cuiacius 


ı) Vgl. Schirmer, Erbrecht S. 176 Anm., der die Worte quoniam 
in his usufructuarii remansisse usdentur dahin deutet, daß das Recht 
des Vaters durch die auferlegte Beschränkung materiell zum Nießbrauch 
herabgesunken sei. Ebenso Brinz, Pandekten ! II 1191f.; 2 III 643£, 
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anscheinend in demselben Zustand vorgelegen, wie es heute 
noch erhalten ist. Cuiacius, dem Gothofredus folgt!), über- 
liefert folgenden Text, der hier nach der Zeileneinteilung 
der Handschrift wiedergegeben wird unter Einklammerung 
der heute verlorenen Teile: 


Imp. Constantius A. ad Dionysium. Cretionis o/bser ]- 
uantiam praecipimus remoueri, per qua/m filiüi pa]- 
triae potesiati subiecti res ex materna h[ereditate] 
uel ex diuersis successionibus ad se deuolutas ante]- 
hac his in quorum potestate fuerant a/dquirebant], 
ul intra sextum annum facultates a[d se pertinentes] 
2) si quidem superstites 
intra praefinitum tempus 
| ex materna hereditate wel gene- 
[re] ad ipsos deuoluta sunt ad proximos 
[perti ]neant, quoniam priorem nostram Tusst- 
onem, quae sine temporis distinchione fil 9\zorum 
successiones ad patres vwusserit pertinere, aequitatis 
ratio corrigi persuasit. 

Das auf den ersten 6 Zeilen Eingeklammerte ist nach 
dem oben Gesagten Ergänzung von Cuiacius; auf den 2 fol- 
genden Zeilen haben Vesme und ich noch einiges vor dem 
Texte von Cuiacius gelesen®), womit sich eine Wiederher- 
stellung dieser und der folgenden Zeilen ermöglicht. Schwie- 
rigkeiten bereitet der Raum am Schluß von Zeile 5, um 
einen Anschluß des Folgenden zu gewinnen; sancimus eliam 
läßt sich dort nicht unterbringen, itemque würde Platz haben. 
So ergibt sich hinter adquirebant etwa folgender Text: 

[ttemque] 
ut intra [s]extum annum facultates a[d eos deuolutas] 
[patres eorum vwure suo adquir Jant. sed si quidem superstites 
[patribus filii non fuerint], si intra praefinitum tempus 
[defuncti sunt, bona quae ex] materna hereditate wel gene- 


i) Nur darin geht Gothofredus über Cuiacius hinaus, daß er die 
Zahl der fehlenden Buchstaben festzustellen versucht und Ergänzungen 
der noch verbliebenen Lücken vorschlägt. 

2) Hier beginnt die Rückseite von Blatt 122. 
'*) Ein Fehler des Pergaments veranlaßte diese Lücke. 
4) Vgl. Bd. 26 S. 323 dieser Zeitschrift. 
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[ris materni facultatibus ad] ipsos deuoluta sunt, ad proximos 
[maternos perti Jneant, quoniam priorem nostram vussi- 
onem, quae sine temporis distinctione filiorum 
successiones ad paires iusserit!) pertinere, aequitatis 

ratio corrigt persuasit. 


Constantius?) verweist auf eine nicht erhaltene Konsti- 
tution, in welcher er ohne Rücksicht auf das Alter der Kin- 
der den Vater die jenen angefallenen Erbschaften erwerben 
ließ, selbstverständlich mit der Beschränkung, welche Kon- 
stantin in c. 1 verordnet hatte. Dieselbe Konstitution 
scheint auch die Ausdehnung dieser Beschränkung auf die 
bona materni generis enthalten zu haben; eine Ergänzung 
von Zeile 5, welche die bona materni generis vom Nachlaß des 
Sohnes ausschlösse, scheint nicht denkbar. Bisher hat man 
diese Ausdehnung auf c. 6 (a. 379) zurückgeführt, aber diese 
Konstitution spricht nur von Schenkungen und Intestat- 
beerbung. So wird man dahin geführt, c. 4 nebst der an- 
geführten älteren Konstitution auf letztwillige Zuwendungen 
zu beziehen, auf welche sich auch die Entscheidung in c. 5 
dieses Titels beschränkt. 

Die jetzt aufgestellte Unterscheidung im Alter hängt 
natürlich mit der Abgrenzung der infantia zusammen, welche 
bisher schon für den Antritt der an Unmündige gefallenen 
Erbschaften sowohl als für Erwerb der bonorum possessio 
in Frage kam. Das frühere Recht kannte aber keine feste 
Altersgrenze, sondern hielt sich an das fari posse oder fart 
non posse ım Sinne der entsprechenden Geistesentwicklung 
der einzelnen. Das Alter von 7 Jahren, welches in Dig. 23, 
1, 14 für das Verlöbnis, in D. 26, 7, 1$ 2 für das agere tutore 
auctore verlangt wurde, ist, wie bereits vermutet worden, 
erst durch die justinianischen Kompilatoren eingesetzt; diese 
Grenze hat erst Arcadius in c. 8 festgestellt, während Con- 
stantius das 6. Jahr als entscheidend ansah. 


1) Lies susserat. 

2) Über das Versehen der Verfasser des Justinianischen Codex, 
welche die mit c. 4 zusammenhängende Konstitution in Cod. Iust. 6, 9, 8 
auf Konstantin I bezogen, vgl. meine Bemerkung in der Ausgabe des 
Codex zur Subskription dieser Stelle. 
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Unzutreffend ist die Annahme von Leist!), daß nach 
c. 4 vor dem 6. Jahre des Kindes der Erwerb der Erbschaft 
unzulässig gewesen wäre, daß der Vater nur eine provisori- 
sche bonorum possessio hätte erlangen können.?) Das ver- 
trägt sich nicht mit dem von Constantius angedeuteten In- 
halt seiner früheren Konstitution, wonach der Vater ohne 
Rücksicht auf das Alter der Kinder diese beerbte, worin 
liegt, daß sie auch als infantes bereits Erben der Mutter und 
der mütterlichen Verwandten geworden sein mußten. Eben- 
so setzt c. 4 voraus, daß die Väter schon vor dem 6. Jahre 
der Kinder Nießbrauch an den Erbschaften hatten, den sie 
durch eine provisorische bonorum possessio nicht erwerben 
konnten.?) Der Schluß der Könstitution geht also auch 
nicht auf transmissio der Berufung, sondern bedeutet Über- 
gang der erworbenen Erbschaft auf Grund der väterlichen 
Gewalt. 

Die nächste Konstitution wird von Cuiacius mit seinen 
Ergänzungen so überliefert: 


Idem A. ad Leontium com. Or. Qui se patris negat heredem, 
defuncti aui suscipere facultates non potest, mazxime 
emancıipatus, nisi per bonorum possessionem ad hu- 
[i]usmodi beneficium peruenerit, ei quod maternus 
[aJuus relinquit, patri adquiritur: et si legatum fideicom- 
[miss Jumue esset solutum, bonorum patris effectum 

[est. qujod si fideicommissi dies legaliue iam cesserat, 
[ad here]des patris petitio deuoluta est. Si uero filwus- 
[familias] ab auo suo materno heres ostenditur insti- 
[tutus, patre] cernere iubente filioque cernente persona 
[filii media hJereditas peruenit ad patrem, dudum si 
A\quidem placuisse 

gi temporis in heredi 

inefficax esse ad/que pairib] 

la söllemnita[s cretionis adq] 

excepta caus[a maternorum ] 


1) Leist-Glück III11l. 2) Leist ebenda S. 10. 

s) Vgl. auch Brinz, Pandekten ? III 644. 

4) Hier beginnt Blatt 123. In der Ausgabe von 1586 sind die Lücken 
durch Punkte ausgefüllt. 
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bere certiss[imum est, in quibus uis ac uocabulum cre]- 
tionis exp[ulsum est. nec uero dubitarı potest, si pri]- 
usquam lega[ti uel fideicommissi cederet dies aut iussu] 
patris diceret c[retionem, propriae potestatis effectus] 
est, arbitrio s[uo eundem haec potuisse conquirere]. 
Dat. VIII id. A[pril. Limenio et Catullino conss.] 


In der Ergänzung der Lücken kam für die ersten 4 Zeilen 
Just. 6, 14, 3 zu Hilfe, für die Wiederherstellung der letzten 
4 Zeilen konnte Iust. 6, 30, 15 benutzt werden. Hinsicht- 
lich des zu Blatt 123 der Handschrift gehörigen Textes 
scheint aber, daß zur Zeit von Cuiacius das Blatt noch voll- 
ständiger erhalten war ak heute. Das muß man daraus 
schließen, daß Cuiacius die unvollständig wiedergegebenen 
Zeilen mitten im Wort abbricht, auch wo wie zu patrıb eine 
andere Ergänzung als patribus nicht möglich ist; er wollte 
offensichtlich ein Bild des Zustandes der Zeilen geben. Auch 
die Abweichung am Schluß conquirere statt des justiniani- 
schen guaerere führt darauf. Ob freilich die von Cuiacius 
vollständig wiedergegebenen Zeilen, soweit sie vom justinia- 
nischen Text abweichen, ganz aus der Handschrift entnom- 
men sind, könnte man bezweifeln!) ;: immerhin darf man 
diesen Text als genügend beglaubigt festhalten, um so mehr 
als sein Text dem Umfang der Zeilen entspricht. Auch die 
Ergänzungen des Anfangs, welcher ebenso wie heut verstüm- 
melt vorlag?), scheinen zutreffend zu sein. Es bleibt also 
nur die Aufgabe, die ersten 5 Zeilen von Blatt 123 der 
Handschrift auszufüllen. Daran haben sich Gothofredus 
und Mommsen versucht. Ersterer ergänzt so: 


quidem placuisse p[robatumque nouimus more lon-] 
gi temporis in heredi[tate solum patris imperium] 
inefficax esse adque patrıb[us non adquiri nisi il-] 
la sollemnitas cretionis adq[ue 6 a. secuta fuerit, ] 
excepta causa maternorum: in his n. usum eos ha-] 
bere cerlissimum est, in quibus usw. 


!) Zu der viertletzten Zeile ist filius vor tussu zu ergänzen. 

2) Daß Cuiacius nicht mehr vor sich hatte, als heut noch vorhanden 
'ist, ergibt sich aus dem oben S. 92f. über den auf der Vorseite stehenden 
Schluß von c. 2 Gesagten. | 
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In dieser Ergänzung trifft zunächst der Anfang nicht 
zu, weil hinter placuisse nicht p folgt, wie Gothofredus zu 
lesen glaubte; der Buchstabenrest, der noch erhalten ist, 
führt vielmehr auf f.!) Ferner haben Cuiacius und Gotho- 
fredus in der 3. Zeile die wohl vom Schreiber selbst gemachte 
Verbesserung esset statt esse übersehen. Daß auf Zeile 4 
die Ergänzung den Raum nicht füllt, deutet Gothofredus 
durch 6a. (= sex asterisci?) an, und in Zeile 5 sieht er sich 
genötigt, um den gegebenen Raum nicht zu überschreiten,, 
hinter his die Abkürzung n. (= enim) zu verwenden, welche 
sonst in der Handschrift nicht gebraucht wird. 

Mommsen verzichtet in seinen Ergänzungen auf Ein- 
haltung der Zeilenlängen; er ergänzt dudum si quidem pla- 
cuisse patet, ut possessio longi temporis in hereditatibus ad 
filios delatis inefficax esset adque patrıbus eas sola sollemnitas 
cretionis adquireret, sed excepta causa maternorum bonorum: 
vta adquiri non debere certissimum est usw. Der Anfang mit 
patet stützt sich auf das von Gothofredus gelesene p; der 
Schluß von ia an ist in seiner Anknüpfung an den vorauf- 
gehenden Text nicht haltbar. An welchen Satz Mommsen 
hinsichtlich der longi temporis possessio gedacht hat, ist 
nicht klar; zutreffend wäre wohl die Diokletianische Kon- 
stitution in Cod. Iust. 3, 31, 10 (a. 294): 


Si filiusfamilias delatam sibi hereditatem per longum tempus 
detinuit, eo ipso utpote agnita hereditate patrı suo eius com- 
modum adquisisse uidetur. 


hierherzuziehen, aber dann hätte die Ergänzung auf here- 
ditates testamento filiis delatae gestellt werden müssen, was 
im justinianischen Text wegen der eingetretenen Rechts- 
änderung verwischt worden. Wenn, wie wohl anzunehmen, 
auf den Gegensatz zwischen dem Erwerb von testamentari- 
schen und Intestaterbschaften hingewiesen worden, so wird 
man darauf verzichten müssen eine Ergänzung zu finden, 
welche sich in den gegebenen Raum einzwängen läßt; mög- 
licherweise war in der Handschrift der Text durch Aus- 
lassungen entstellt. 


1) Vgl. diese Zeitschrift 26, 323. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVII. Rom, Abt. 7 
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Neues Recht scheint durch c.5 nicht geschaffen zu 
sein. Ob der Anfang derselben sich ebenso wie der übrige 
Teil lediglich auf den mütterlichen Großvater bezogen hat 
und erst in der justinianischen Fassung!) auf den väter- 
lichen Großvater gestellt worden, wie man seit Gothofredus 
meist annimmt, bleibt zweifelhaft, da zunächst vom auus 
schlechtweg und dann erst vom auus maternus gesprochen 


wird. 


IV. 


Über den Gebrauch von Genetiv und Ablativ 
in den Ortsangaben der Subskriptionen. 


Die Ortsangaben in den Subskriptionen der Konstitu- 
tionen schwanken zwischen Genetiv und Ablativ des Sin- 
gular, soweit es sich um Namen handelt, welche der ersten 
oder zweiten Deklination angehören, und zwar gleichviel, ob 
data oder proposita oder accepta u. dgl. voraufgeht. Eine 
Regel ist dabei nicht eingehalten, nur so viel ist zu erkennen, 
daß bei einzelnen Ortsnamen der eine oder der andere Fall 
durchgängig oder überwiegend gebraucht wird. Bei manchen 
Namen sind daneben Abkürzungen gebräuchlich, welche 
unentschieden lassen, welcher Fall zu ergänzen ist. Die 
Herausgeber haben die Abkürzungen meist aufgelöst und 
dabei zwischen Genetiv und Ablativ geschwankt. Dies 
Schwanken zeigt sich auch noch bei Mommsen, der aber 
im Text kenntlich macht, daß die jeweilig älteste Hand- 
schrift eine Abkürzung braucht. 

Eine Zusammenstellung der Überlieferung ist nicht ohne 
Interesse für den Sprachforscher; sie gibt auch einen ge- 
wissen Halt gegenüber der ebengedachten Willkür in der 
Ergänzung der abgekürzten Endungen. So weit freilich führt 
diese Zusammenstellung nicht, daß eine volle Gewißheit über 
den ursprünglichen Text gewonnen wird; es zeigt sich viel- 
mehr, daß auch die ältesten Handschriften bei den Orts- 
namen in derselben Stelle auseinandergehen, woraus man 


1) Iust. 6, 14, 3: Qui se patris post auum intestatum defuncti negat 
heredem, mortui aus paterns facultates suscipere non potest, maxime eman- 
cipatus, nist per bonorum possessionem ad hurusmodi beneficium peruertt. 
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teils auf Willkür der Schreiber, teils darauf schließen darf, 
daß die Mutterhandschriften, auf welche sie zurückgehen, 
die Endung nicht ausgeschrieben hatten.!) 


Von den Ortsnamen, welche stets ohne Abkürzung auf- 
treten, stehen folgende durchweg im Genetiv: 


Agrippinae 3, 5, 7. 11,3, 1. 11, 11, 1. 
 Coloniae Agrippinae 2, 19, 3. 4, 10, 1. 

Alexandriae 14, 27,1. 

Apameae 11, 1, 37. 11, 5, 4. 

Apolloniae 6, 31, 1. 

Arimini 9, 16, 6. 

Bessae 12, 1, 30.2) 

Brisiaci 6, 35, 8. 

Brixiae 6, 4, 27. 11, 30, 61. 12, 12, 9. 14, 10, 3. 16, 2, 34. 

Bononiae 11, 16, 5. 

Caesenae 12, 1, 38. 

Capuae 7, 9, 1. 11, 16, 14. 11, 30, 25. 

Carnunti 9, 1, 12. 

Ciliciae 10, 20, 7. 

Concordiae 11, 39, 11. 16, 7, 4. 5. 

Conplati 8, 7, 10. " 

Contionaci 4, 16, 4. 9, 3, 5. 11, 1, 17. 

Dinummae 11, 7, 8. 

Doridae 7, 4, 4. 

Dorostoli®) 12, 6, 14. 

Dorostori 10, 1, 11. 

Florentiae 9, 1, 8. 

Emonae 12, 13, 2. 

Gyfyrae 6, 4, 12. 13. 

Luceriae 7, 7, 2. 

Lugduni 9, 38, 2. 


1) So hat z.B. in 11, 7, 15 die Turiner Handschrift Altino, die 
Vatikanische Altini. Auf gleiche Weise mögen die Abweichungen ent- 
standen sein, welche in ursprünglich zusammengehörigen Konstitutionen, 
wie in 7, 1, 2 Sirmio neben 8, 7, 3 Sirmi. 

2) In Iust. 3, 39, 3, welcher die Ortsangabe zu Th. 2, 26, 1 über- 
liefert, haben die Handschriften Bessi. 

3) Dorostolo Iust. 5, 73, 4. 8, 41, 6. | 
ni 
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Mantebri 12, 6, 11. 

Mattiatici (Mart.) 10, 19, 6. 

Mampsystae (Mopsuestiae?) 11, 20, 1. 

Mursae 12, 1, 46. 

Nasonaci 6, 4, 21. 6, 7, 1. 6, 11, 1. 6, 14, 1. 6, 22, 4, 
8, 7, 12. 

Niciae 1, 2, 5. 2, 33, 4. 8, 1,14. 

Salmariae 12, 1, 103. 

Salonae 12, 7, 2. 

Sauariae 1,1, 1. 

Ticini 12, 12, 11. 

Valentiae (Melantiae?) 8, 5, 49. 11, 1, 22. 12, 1, 113, 

Viennae 2, 6, 1. 

Vincentiae 1, 1, 2. 3, 1, 6.7, 1, 13. 


Als Ablative treten auf: 


Aedesa 7, 4, 9. 
Altaripa 11, 31, 4. 
Arelato 8, 7, 2. 11, 30, 5. 6. 
Caesarea 2, 33, 1. 12, 6, 5. 
Cauilluno 9, 40, 2. 
Cilio 4, 13, 5. 
Corduba 9, 1, 1. 
Corintho 2, 4, 1. 9,1, 2. 
Cyzico 11, 30, 22. 11, 36, 17. 
Damasco 7, 22, 9. 12, 1, 83. 16, 10, 16. 
Emesa 12, 1, 25. 
Foro Flamini 9, 35, 5. 
Gerasto 16, 5, 1. 
Lauriaco 12, 1,31 = 8, 2, 1.!) 
Mnizo 9, 40, 16. 9, 45, 3. 11, 30, 57. 16, 2, 33. 
Nemasia 12, 7, 3. 
Regio 7, 22, 1. 11, 29, 1. 15, 1, 35. 
Seleucia 11, 4, 1. 
Senigallia 15, 1, 16. 
Singiduno 10, 15, 2. 11, 30, 28. 

. Topisco (Topiso) 6, 10, 4. 6, 22, 8. 


ı) In 8, 2, 1 ist Lauriacc. Schreibfehler. 
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. Tyro metropoli 5, 13 (14), 34. 7, 13, 11. 
Vico Augusti 12, 13, 4. 


Ein Schwanken zwischen beiden Casus findet sich zu- 
nächst bei folgenden Ortsnamen, für welche Abkürzungen 
nicht vorkommen!): 


Altino 1, 12, 7. 1, 15, 17. 9, 30, 1. 2. 9, 40, 7. 9, 42, 16. 
11, 1, 30. 11, 7,15 (7). 11, 31, 5. 11, 36, 16. 14, 3, 7. 
14, 15, 5. 6. 14, 21, 1. 14, 23, 1. 
Altini 11, 7,15 (V). 
Ancyrae 1, 9, 3. 6, 30, 18. 6, 34, 1.7, 10,1. 9, 14, 3. 11, 36, 
8. 12, 1, 76. 
Ancyra 6, 3, 4. 
Beryto (Byrito, Byritho) 1, 32, 7. 4, 13 (14), 6. 10, 24, 3. 
11, 1, 19. 11, 2, 4. 11, 15, 2. 12, 1, 63. 13, 1,9. 
Beryti 13, 9, 1. 
Constantinae 12, 6, 9. 
Constantina 9, 23, 1. 
Magontiaci (Mogontiaci) 4, 14, 7. 15, 7, 2. 
Mogontiaco 1, 16, 13. 
Naisso 2, 15, 1. 2, 16, 2. 9, 40, 5. 6. 10, 10, 5. 11, 27,1. 
11, 39, 1. 3. 12, 1, 29. 14, 8, 1. 14, 15, 1. 14, 22,1. 
15, 1, 12. 
. Naissi 11, 1, 8. 14, 3, 3—6. 14, 6, 2. 14, 17, 2. 
Pataui 2, 19, 5. 6, 26, 3. 7, 13, 13. 9, 1, 14. 14, 18, 1. 
16, 7, 3. 16, 10, 17. 18. 
Patauio 16, 11, 1. 


Bei den Ortsnamen, für welche auch Abkürzungen ge- 
braucht werden, ist die Überlieferung hinsichtlich der En- 
dungen folgende: | 

Antiochiae?) 1, 5, 1. 1, 16, 8. 3, 1, 3.8) 3, 5, 8. 3, 12, 1. 
5,13, 1. 6, 4, 5. 6. 6, 26, 1. 7, 4, 10. 7, 13, 7. 7, 18, 3, 
7, 20, 4. 8, 5, 7. 15. 16. 8, 7, 14. 9, 17,5. 9, 21,5. 8. 
9, 25, 2. 10, 14, 1. 10, 19, 2. 5. 10, 20, 8. 10, 22, 1. 


1) Es bleibt dahingestellt, ob letzteres auf Zufall beruht oder ab- 
Bichtliches Vermeiden der Abkürzung vorliegt. 

2) Vgl. Vat. fr. 276, Iust. 8, 31, 2. 8, 53, 24. 

®) So in NE, abgekürzt in PM. 
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11, 3, 3. 11, 28, 1. 11, 30, 29. 11, 36, 6. 12, 1, IO. 
23. 33. 34. 39. 5l. 52. 53. 55. 56. 79. 14, 4, 3. 15, 
1, 8. 9. 15, 2, 2. 16, 2, 16. 

Antiochia!) 7, 13, 9.2) 

Aquileia 5, 14 (15), 16. 6, 19, 1. 6, 35, 6. 7, 18, 2. 7, 22, 2. 
8, 8, 3.8) 

Aquileiae®) 1, 2, 9. 13, 1, 11.5) 15, 7, 8.9) 

Hadrumeti 1, 9, 2. 10, 17, 3. 11, 36, 1.7) 

Hadrumeto 6, 29, 2. 10, 1, 10. 11, 30, 2 (= 9, 40, 1.)) 

Heracleae (Heracliae)?) 1, 13, 1. 7, 1, 8. 8, 4, 18. 9, 3, 2. 
10, 4, 1. 10, 17, 3. 10, 20, 11. 10, 24, 2. 11, 28, 11. 
11, 30, 13. 12, 1, 85—87. 106. 15, 5, 2. 15, 9,1. 

Mediolani?!P) 12, 1, 42. 43. 

- Mediolano 1, 2, 7. 8, 5, 53. 

Nicomediae 7, 4, 8. 8, 7, 21—23. 9, 7, 2. 11,1, 16. 12, 5, 1. 
12, 12, 16. 14, 24, 1. 

Nicomedia 6, 4, 32. 

Ravenna 1, 2, 12. 4, 10, 2. 3. 16, 11, 3. 

Ravennae 9, 1, 19. 11, 39, 13. 12, 1, 40. 16, 7, 7 (16, 
11, 3?).1) | 

Romae!2) 1,2,2.1, 9,1. 2,7, 2.4, 11,1. 6, 28,1. 9, 1,5. 
14, 4, 5. 6. 8. 14, 10, 2. 14, 11, 1. 14, 14, 1. 14, 17, 5. 
15, 12, 3. 16, 10, 19. 

Serdicae!?) 2, 10, 1.2. 3, 2, 1. 4, 12, 3. 5, 10, 1. 8, 12, 2. 
8, 16, 1. 9, 1, 1. 9, 37, 1. 9, 42, 1. 11, 7, 4. 11, 30, 
18, 12, 12, 3. 

Serdica 16, 2, 7. 

Sirmio 1, 7, 1. 1, 15, 3. 1, 16, 3. 2,4, 


2, 
2;18,1. 2.2, 19, 1.2, 21,1. 8 


1. 2,6, 3. 21. 2, 16, 1. 
4, 8, 4. 5, 14 (15), 15. 


1) Vgl. Sirmond. 6. 

2) Diese Konstitution hängt zusammen mit 7, 18, 3 (Antiochiae). 
8) So NGE, Aquil. PM. *) Vgl. Vat. fr. 313. 

5) 13, 1, 11 hängt zusammen mit 7, 18, 2 (Aquileia). 

®) Aquila V, Aquil. W. 

?) Verbunden mit 11, 30, 2 (Hadrumeto). 

8) In 9, 40, 1 hat V hadrumet.,, M adrumeto, E adrometi. 

®) Vgl. Vat. fr. 325. 10) Vgl. Vat:-fr. 282. 

11) Vgl. Sirm. 2. 9. 10. 11. 13. 16. 18) Vgl. Vat. fr. 257. 

13) Vgl. Iust. 5, 71,18. 8, 53, 26. Serdica wird nur selten abgekürzt. 
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BEL EENT BENDER WII 
7,22, 1.7, 23, 1. 8, 5, 10.1) 8, 13, 4. 8, 15, 5. 9, 12, 2. 
9, 43, 1 (T). 10, 1, 5. 10, 7, 2. 11, 29, 2. 11, 30, 7. 
11. 12, 1, 44. 45. = 6, 7. 12, 17, 1.13, 3, 1.7. 18, 


1, 4. 18. 16, 2, 5. (BE). 

Sirmi?) 6, 3, 14. 8, 7, 3. 9, 42, 4. 9,43, 1(V). 11, 19,1. 
11, 35, 1. 14, 25, 1. 15, 1, 2. 5. 16, 2,5 (V). 

Thessalonicae 6, 9, 2. 12, 1, 82. 13, 5, 4. 

Thessalonica 3, 7, 2.%) 8, 2, 3. 


Für die letzte Gruppe ergibt sich, daß für den Heraus- 
geber ein Schwanken hinsichtlich Ergänzung der Endung 
ausgeschlossen ist bei Antiochia, Heraclea, Nicomedia, 
Roma, Serdica, Sirmium. 


1) Sir. T. 

2) Im Justinianischen Codex hat der Veronensis durchweg Sirmi, 
vgl. Iust. 4,4,9. 5, 28,6.7. 5, 33,9. 5, 37,17—19. 5, 51, 10. 12. 5, 56, 4. 
5, 71, 13. 5, 74, 2. 6,51, 2. 6, 14, 3—5. 6, 16,2. 6, 17,1. 6, 22, 3. 5. 
7,4, 12. 7, 66,6. 8, 1,3. 8,4,4. 8,13, 18. 8, 16, 8. 8, 39, 3. 8,41, 5. 
8, 46, 8. 9. 8, 47, 7. 

°) So NGE. 
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IV. 
Zum Edietum perpetuum. 


| Von 
Herrn Professor Dr. Otto Lenel 


zu Freiburg i. Br. 


1. Der Ediktstitel de alienatione iudicii 
mutandi causa facta. 


Dieser Ediktstitel ist seit dem Erscheinen der zweiten 
Auflage meines EP. mehrfach Gegenstand der Erörterung 
gewesen, ohne daß es dabei zu wirklich abschließenden Er- 
gebnissen gekommen ist. Das ist nicht wunderbar, da von 
den Kommentaren zu dem Titel nur sehr wenig in die Di- 
gesten übernommen wurde, dieses Wenige aber noch derart 
sei es durch Interpolationen, sei es durch Glosseme ver- 
dorben ist, daß der Interpret auf Schritt und Tritt unsicheren 
Boden unter sich fühlt. 

In zwei Quellenstellen — Gai. 4 ad ed.D.h.t.3 84 
und Diocl. C. 2, 54, 1 — wird berichtet, daß unter unserm 
Titel eine in integrum restitutio verheißen gewesen sei. 
Andererseits ist aber in den Kommentaren mehrfach von 
einer prätorischen actio die Rede — die Gaius h. t. 1 pr. in 
factum actio nennt —, die der Prätor dem durch die Ver- 
äußerung Geschädigten auf Grund des Edikts gewährt habe. 
Das Problem ist, wie diese Berichte miteinander zu vereinigen 
sind. In meinem EP! nahm ich einfach an, die actio in 
factum sei das Mittel gewesen, wodurch der Prätor seine 
1. i. r. zur Durchführung gebracht habe. In EP? habe ich 
unter dem Eindruck der Einwendungen Karlowas!) diese 
Ansicht zurückgenommen und suchte nunmehr für i.i.r. 
und actio i. f. je ein besonderes Anwendungsgebiet abzu- 
grenzen. I].i.r. ließ ich stattfinden, wenn die geschehene 
Veräußerung die eines Rechtes war, eines sei es die Aktiv- 


3) Rechtsgeschichte II 1093. 
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sei es die Passivlegitimation bedingenden Rechtes; dann sei 
dem Veräußerer und gegen den Veräußerer actio rescissa 
alienatione gewährt worden. Habe sich dagegen jemand 
lediglich durch Besitzentäußerung einer gegen ihn als Be- 
sitzer begründeten Klage zu entziehen gesucht, dann sei 
i. i. r. im technischen Sinne ausgeschlossen gewesen, da 
rein tatsächliche Veränderungen durch i. i. r. nicht hätten 
rückgängig gemacht werden können; hier habe die i. f. actio 
eingegriffen. Diese Ansicht will nicht recht befriedigen. 
Nehmen wir zunächst den Fall, daß der Klagberechtigte 
die alienatio i. m. c. vorgenommen hat, so begreifen wir 
zwar, daß der Prätor dem Erwerber die actio versagte — 
Marcian. D. h. t. 12 —, begreifen auch, daß er eben deshalb 
unter Umständen dem gewesenen Eigentümer trotz der Ver- 
äußerung actio gewährte; nicht glaublich aber ist, daß die 
Verheißung der i. i. r. auf diesen Fall gemünzt oder doch 
mit gemünzt gewesen sei, d. h. daß der Prätor i. i. r. gerade 
demjenigen habe in Aussicht stellen wollen, gegen dessen 
arglistiges Verfahren das Edikt gerichtet war. Umgekehrt, 
wenn wir die Fälle ins Auge fassen, wo der durch sein Recht 
passiv Legitimierte dies Recht i.m.c. veräußert hat, so ist 
zunächst die Zahl der hierhergehörigen Fälle, in denen eine 
actio rescissa alienatione denkbar wäre, überaus geringfügig 
(als Beispiel mag die actio aquae pluviae arcendae genannt 
werden). Ferner aber wird durch die Gewährung einer actio 
rescissoria der gewesene Eigentümer doch nicht wirklich 
zum Eigentümer; er wird als Nichteigentümer, wie ich schon 
in EP? bemerkte, oft, jai. d. R. außerstande sein, den 
eigentlichen Anspruch des Klägers zu befriedigen, z. B. bei 
der actio a. pl. arc. das schädliche opus zu beseitigen, so 
daß die actio gegen ihn dann zum bloßen Schadenersatz- 
anspruch wird; das aber ist ein Ergebnis, das ganz ebenso- 
gut auch durch i. f. actio erzielt werden kann, und man 
versteht nicht, was den Prätor veranlassen mochte, statt 
der i. f. actio für solche Fälle eine besondere i. i. r. zu 
verheißen. 

Nach alledem ist es nur natürlich, daß meine Vorschläge 
Widerspruch gefunden haben und daß man, da man die 
Notwendigkeit einer Grenzziehung anerkannte, andere Vor- 
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schläge dafür gemacht hat. Partsch!) schließt aus der in 
fr. 1 pr. h. t. a. E. gebrauchten und in fr. 3 $ 4 fast genau 
wiederholten Wendung ‚„ut.... tanti nobis in factum 
actione teneatur, quanti nostra intersit alium adversarium 
non habuisse‘“, daß die hier erwähnte actio einen Vorprozeß 
gegen den alius adversarius voraussetze und einfach das 
Ziel verfolge, dem Kläger Ersatz des Schadens zu ver- 
schaffen, den er durch die Vorschiebung eines anderen 
Gegners erlitten habe?) Nach Partsch hatte im Fall 
unseres Edikts der Berechtigte die Wahl zwischen der i.i.r. 
gegenüber dem Veräußerer und der normalen actio gegen 
den Erwerber, an die sich dann die i. f. actio als Ergänzung 
anschließen konnte. Die actio i. f. fand, meint er, statt, 
wenn entweder die i. i. r. durch die Natur des Falles aus- 
geschlossen war, oder der Berechtigte es vorgezogen hatte, 
die normale actio gegen den Erwerber zu erheben (a. a. O. 
S. 42. 47). Ob die alienatio i. m. c. f. Rechts- oder bloße 
Besitzveräußerung war, macht nach Partsch keinen 
Unterschied. Auch im letzteren Fall sei dem berechtigten 
seine frühere actio im Weg der. i. r. wiedergewährt worden; 
über deren Formelfassung stellt er keine bestimmte Ver- 
mutung auf (a. a. ©. S. 33), hält aber eine formula petitoria 
ficta possessione nicht für unmöglich (a. a. O. S. 421). Man 
kann schon bezweifeln, ob eine derartige Fassung bei einer 
Formel denkbar ist, die in ihrer ursprünglichen Gestalt des 
Besitzes als Voraussetzung der actio gar keine Erwähnung 
tut. Gegen Partschs Annahme bestehen aber aus anderem 
Grunde unüberwindliche Bedenken. Fälle, in denen eine 
actio, die in erster Linie gegen den Besitzer zusteht, auch 


1) De l’edit sur l’alienatio i. m. c. facta (1909). 

2) Was Pissard, NRH. 1910 S. 386, gegen diese Folgerung vor- 
bringt, scheint mir nicht begründet. Wenn er bemerkt, die Worte „alium 
adversarium habuisse‘‘ könnten einfach bedeuten „que le demandeur 
a trouve en face de lui un autre possesseur‘, so widerlegt er damit jene 
Schlußfolgerung nicht, sondern er bestätigt sie. Das Perfekt „a trouve“ 
weist auf einen in der Vergangenheit liegenden Tatbestand zurück, 
auf eine vergangene Sachlage, worin die Veränderung in der Person des 
Gegners bedeutsam geworden war; dabei ist es aber kaum möglich, an 
etwas anderes zu denken als an einen der Vergangenheit angehörenden 
Prozeß. 
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auf denjenigen erstreckt wird, qui dolo desiit possidere, 
kommen ja in unseren Quellen genug vor!); aber eine actio 
in rem ficta possessione wird man vergebens suchen. Und 
das ist nur natürlich. Wer an der älteren Meinung festhält, 
daß auch is qui dolo desiit possidere zur rei vindicatio ‚wie 
zur hereditatis petitio passiv legitimiert sei, muß die 
Gewährung einer solchen actio ficticia von vornherein für 
sinn- und zwecklos halten; denn jede alienatio iudicii mu- 
tandi causa fällt unter den Begriff des dolo desinere possi- 
dere.?2) Aber auch wenn man mit mir annimmt, die r. v. 
sei in klassischer Zeit nur gegen den Besitzer gegangen, 
wird die Sache nicht anders. Die ficta possessione restitu- 
ierte Vindikation wäre ja doch ebenfalls actio in rem, und 
ihre Übernahme würde, wie die jeder anderen actio in rem, 
nach dem Satz ‚in rem actionem pati non compellimur“ 
von dem Beklagten haben abgelehnt werden können. Dann 
wäre dem Kläger nichts übriggeblieben, als, je nachdem 
bewegliche oder unbewegliche Sachen in Frage standen, 
zur actio ad exhibendum oder dem interdictum Quem 
fundum zu greifen.®2) Die actio ad exhibendum aber und 
ebenso ohne Zweifel auch das interdiettum Quem fundum 
standen ohnehin auch contra eum zu, qui dolo desiit possi- 
dere. Der Kläger kam also mit der actio ficticia um keinen 
Schritt weiter als ohne sie. Freilich mochte ja wohl auch 
einmal ein Nichtbesitzer freiwillig eine actio in rem über- 
nehmen, ut perinde ac si possideret conveniatur®), und 
diese Möglichkeit wird auch gerade im Fall einer behaup- 
teten Besitzentäußerung iudici mutandi causa erwähnt, 
D.h.t.3 85: 


1) Man denke an die actio ad exhibendum, an das Edikt über die 
Noxalklagen in D. 9, 4, 21 $ 2 u.a. m. 

2) Man könnte sich für das Gegenteil berufen wollen auf D. 4, 7, 3 
$ 1: „Itemque fieri potest, ut sine dolo malo quidem possidere desierit,, 
verum iudicii mutandi causa id fiat. sunt et alia complura talia.‘“ Aber 
daß dieses sinnlose Gestammel Interpolation oder Glossem ist, daran 
wird wohl niemand zweifeln. Vgl. auch fr. 3 $ 4 h. t.: cum in hoc edicto 
doli mali fiat mentio. Gegen Karlowa, RG. II 1098 s. Partsch a. a. O. 
8. 412, 

®) Vgl. meine Abh. in Grünh. Ztschr. 37, 518, 

*) D.5, 3,25 $ 17. 
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Quid ergo est!), si is [adversus quem talis actio com- 
petit]?) paratus sit utile iudicium pati perinde ac si 
possideret ? recte dieitur denegandam esse adversus eum 
ex hoc edicto actionem. 


‚Allein die hier erwähnte Übernahme des iudicium beruht, 
wie Beseler (Beitr. 2 S. 154) mit Recht bemerkt, auf freier 
Bereitschaft des Veräußerers, nicht auf einem Restitutions- 
‚dekret des Magistrats; sie wird nur als ein Mittel erwähnt, 
sich der actio in factum zu entziehen. Die Stelle beweist 
daher nicht für, sondern gegen Partsch?), und daher wird 
‚auch Ulp. h. t. 4 8 2: 


Pedius libro nono non solum ad dominii translationem 
hoc edictum pertinere ait, verum ad possessionis quo- 
que: alioquin cum quo in rem agebatur inquit, si possessi- 
one cessit, non tenebitur —, 


‘wird diese Stelle (darüber weiter unten) nicht von Gewährung 
einer actio in rem rescissa alienatione possessionis verstan- 
den werden dürfen. Kaum viel anders als bei den actiones 
in rem liegt aber die Sache auch bei den actiones in per- 
sonam. Allerdings könnte man sich sehr wohl denken, daß 
der Prätor eine actio in personam, deren Passivlegitimation 
an den Besitz geknüpft und die durch Besitzaufgabe ver- 
lorengegangen wäre, dem Berechtigten in der Weise resti- 
tuiert hätte, daß er den Beklagten haftbar erklärte ‚‚perinde 
ac si possideret“. Aber es gelingt mir nicht, ein Beispiel 
für ein solches Verfahren zu gewinnen. Bei allen Aktionen 
nämlich, die hier in Betracht kommen könnten, greift der 
Prätor in anderer Weise ein, nämlich dadurch, daß er, wie 
bei der actio ad exhibendum, die Passivlegitimation von 
vornherein ausweitet, d.h. sie auch auf den erstreckt, qui 
dolo desiit possidere. Hier fehlt es also durchaus an Raum 
für die Restitution. 

Unsere Einwendungen gegen Partsch treffen auch das 


— 


!) Quid ergo est: diese Wendung ist bei Gaius häufig, daher als 
echt anzusehen. Vgl. Gai. II 125. 151°. 212, wahrscheinlich auch IV 51. 81. 


?) talis und competit sprechen für Interpolation. 
®) So mit Recht Beseler a. a. O. gegen Mitteis, ZRG. 43 S. 452. 
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System Pissards!), der die actio i. f. nicht auf den Fall 
des Vorprozesses beschränkt, sondern dem Berechtigten 
immer die Wahl zwischen i. i. r. und actio i. f. lassen will. 
Überdies aber ist es mir wenig wahrscheinlich, daß der 
Prätor dem Berechtigten zwei Rechtsmittel zur Verfügung 
gestellt habe, die praktisch ganz zu dem gleichen Ergebnis. 
geführt hätten?), bei deren einem, der i.i.r., aber die 
Kognition über die Frage, ob eine alienatio i. m. c. vor- 
liege, dem Prätor vorbehalten gewesen wäre, während sie 
bei dem andern, der actio i. f., dem iudex zugestanden. 
hätte. 

Noch eine andere Lösung der Schwierigkeit versucht, 
freilich selber zweifelnd, Mitteis.?) Er meint, ob nicht 
vielleicht die i. i. r. im Falle völligen Rechtsverlustes, die 
actio i. f. im Falle einer bloßen Erschwerung der Rechts- 
verfolgung Platz gegriffen habe. Anhaltspunkt für diese 
Unterscheidung ist ihm der Umstand, daß Gaius in fr. 1 pr.. 
h. t. als Zweck des Edikts bezeichnet, ne cuius deterior 
causa fiat ex alieno facto, dann aber in fr. 3 $ 1. 2 nur 
von einer durior causa spreche; die erste Wendung könne 
auf den Rechtsverlust, die zweite auf die bloße Erschwerung 
der Rechtsverfolgung gedeutet werden. Aber daß Gaius. 
deterior und durior causa in so verschiedenem Sinn ver- 
standen habe, will nicht einleuchten; in den Worten liegt 
die vermutete Unterscheidung sicher nicht.) Und, von 
anderm abzusehen, gegen Mitteis spricht die schon von 
ihm selbst angedeutete Undurchführbarkeit des Gegensatzes. 
in der Praxis. 

Einen ganz anderen Weg zur Beseitigung der Schwie- 
rigkeit schlägt Kniep?°) ein. In seinem Bestreben, möglichst 
zahlreiche Unterschiede zwischen prätorischem und Pro- 
vinzialedikt aufzuzeigen, stellt er die Vermutung auf, Resti- 


1) NRH. 1910 8. 377£. 

2) Diese Gleichheit des Ergebnisses ermangelt in sonstigen Fällen, . 
wo wir i.i.r. und actio oder Interdikt nebeneinander finden, so in den: 
Fällen des metus und der alienatio in fraudem creditorum. Dies gegen. 
Pissard a.a. O. S. 388f. 

3) ZRG. 43, 454. 

%) Gegen Mitteis auch Pissard a. a. O. S. 385. 

5) Der Rechtsgelehrte Gaius S. 158f. 
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tution habe nur der Prätor, actio i. f. der Prokonsul ver- 
sprochen. Das steht nun in direktem Widerspruch mit 
dem Bericht des Gaius in fr. 3 $ 4 h. t.: proconsul in inte- 
grum restituturum se pollicetur, einem Bericht, den Kniep 
(S. 162) nur durch Interpolationsvermutung zu entkräften 
vermag, und man fragt sich vergebens, warum denn Prätor 
und Provinzialstatthalter so verschieden verfahren haben 
sollten. 

Das Problem scheint verzweifelt, und man begreift, 
daß Beseler (Beiträge 2 S. 153f.) auf den Gedanken 
kommen konnte, die Erwähnung der i.i. r. sei in den beiden 
Stellen, wo wir sie finden, ein dem Originaltext fremdes, 
unechtes Einschiebsel. Dieser Gedanke dürfte aber nicht 
zu halten sein. Es handelt sich zunächst um die Äußerung 
des Gaius in D. 4, 7,384: 

Ex quibus apparet, quod proconsul in integrum restitu- 
turum se pollicetur, ut hac actione officio tantum iudicis 
consequatur actor, quantum eius intersit alium adver- 
sarium non habuisse: forte si quas inpensas fecerit aut 
si quam allam incommoditatem passus erit alio adver- 
sario substituto. 
Die Unstimmigkeiten in dieser Stelle sind längst bemerkt. 
Beseler konstruiert ein neues Unechtheitsmerkmal dadurch, 
daß er das quod. . . pollicetur im Sinne eines korrekterweise 
zu erwartenden acc. c.inf. versteht. Ein Glossator, so meint 
er, habe aus dem ihm vorliegenden Text den Schluß ziehen 
wollen, daß der Prokonsul i. i. r. verspreche, damit (oder 
so daß?) der Kläger usw. Ein solcher Schluß aus einem 
Text, der seinerseits die i. i. r. gar nicht nannte, scheint 
mir doch auch in einer Glosse über die Maßen unwahr- 
scheinlich. Weit wahrscheinlicher dünkt mich auch heute 
noch die Ansicht, die ich schon in EP? vertreten habe, daß 
nämlich die Kompilatoren uns das, was Gaius an diesem 
Ort über die i. i. r. in Wahrheit gesagt hatte, unterschlagen 
haben; auf pollicetur wird etwa bei ihm gefolgt sein: eo 
pertinere, ut. An Stelle dessen, was sich im Original an 
dies ut anschloß, setzten die Kompilatoren eine ungeschickte 
Wiederholung dessen, was schon in fr. 1 pr. a. E. deutlich 
‚gesagt war, erläutert durch ein mit forte eingeleitetes, in 
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seiner Unbestimmtheit wertloses Beispiel. Die zweite Stelle, 
C. 2, 54, 1, lautet: 
Cum in rem actioni possessio pariat adversarium, alie- 
natione etiam iudicii mutandi causa celebrata in integrum 
restitutio edicto perpetuo permittatur, intellegis quod, si 
rem, ne secum agatur, qui possidebat venumdedit et 
emptori tradidit, quem elegeris conveniendi tibi tributam 
esse iure facultatem. 
Auch diese Stelle ist vielleicht nicht ganz unberührt ge- 
blieben. Anstößig ist doch wohl auch in einem Reskript 
Diokletians, daß auf ‚‚intellegis‘‘ quod mit dem acc. c. inf. 
folgt; auch das etiam hinter alienatione befremdet, — man 
erwartet eher autem. Wenn aber Beseler uns überreden 
will, im Original habe statt i. i. r. gestanden: in factum 
actio, so fragt man sich wiederum vergebens, was die 
Kompilatoren veranlaßt haben könnte, an Stelle der ihnen 
sonst teuren, in den Digesten jedenfalls in den Vordergrund 
geschobenen i. f. actio die i. i. r. zu interpolieren.!) 

Auch auf diesem Wege ist also nicht zu helfen. Sollen 
wir nun die Waffen strecken? Ich denke, es gibt doch 
noch eine Möglichkeit: es gilt zu untersuchen, ob der Fehler 
nicht im Ausgangspunkt liegt, ob Karlowa recht mit der 
Behauptung hatte, daß i. i. r. und actio i. f. getrennte 
Anwendungsgebiete gehabt haben müßten, ob die actio i. f. 
nicht einfach das Mittel der i. i. r. gewesen sein könnte. 
Ich glaube heute in der Tat, daß ich einen Abweg betrat, 
als ich mich durch Karlowa bestimmen ließ, von der in 
EP! vertretenen Meinung abzugehen. Allei. i. r. zielt doch 
darauf ab, dem zu Restituierenden eine verlorene Rechts- 
position wiederzuverschaffen. Handelt es sich um den 
Verlust eines zivilen Rechts, so war allerdings für den 
Prätor der gewiesene Weg der, dem Benachteiligten auf 
Grund des Restitutionsdekrets die actio aus diesem Recht 
als actio rescissoria wiederzugewähren. Anders aber lag 
die Sache, wenn eine actio — zivil oder prätorisch — dem 
Berechtigten allein dadurch verlorengegangen war, daß 
in der Person des Beklagten eine Voraussetzung der Passiv- 


1) Beseler a.a. O. S. 156 meint, die Konstitution sei auf Grund 
des angeblichen Glossems in D.4, 7, 3 $ 4 interpoliert worden. 
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legitimation verlorengegangen war. Hier war eine actio 
rescissoria häufig ganz ausgeschlossen. Stand das klassische 
Recht auf dem Standpunkt, daß actio in rem nur gegen 
den Besitzer stattfinde, so war eine actio in rem gegen 
einen Nichtbesitzer auch als rescissoria unmöglich. Hier 
konnte es dem Prätor nur darauf ankommen, dem geschä- 
digten Kläger alles zu gewähren, was er mittels der ver- 
lorenen actio in rem gegen seinen ursprünglichen Gegner 
hätte erreichen können, und dazu war eine auf das Interesse 
gerichtete actio in factum das einzig geeignete Mittel. Aber 
auch in den sonstigen, nicht zahlreichen Fällen, wo reszisso- 
rische Fassung der Formel an sich denkar gewesen wäre, 
führte die formula in factum concepta genau zu dem gleichen 
Ergebnis, und so ist nicht abzusehen, warum der Prätor 
sich nicht auch hier zwecks Durchführung der Restitution 
der Fassung in factum hätte sollen bedienen können. 
Freilich, es bleibt ein Bedenken: hätte der Prätor sich 
einfach darauf beschränkt, statt der verlorenen actio eine 
i. f. actio zu verheißen, so hätte darin niemals das Ver- 
sprechen einer i. i. r. gefunden werden können. Der i.i.r. 
ist charakteristisch, daß sie durch prätorisches Dekret und 
zwar jedenfalls i. d. R. auf Grund eigener causae cognitio 
ins Werk gesetzt wird. Wir haben aber auch keinerlei 
Grund für die Annahme, daß der Prätor die actio i. f. auf 
Antrag ohne weiteres bewilligt und die Frage, ob eine 
alienatio iudicii mutandi causa vorliege, der Entscheidung 
des iudex überlassen habe. Ein solcher Grund liegt nament- 
lich nicht in der Bemerkung Julians in D. 10, 3, 24 i. £.: 
teneris mihi praetoria actione, quod fecisses,netecum 
communi dividundo ageretur 
und ebensowenig in der Formulierung des diokletianischen 
Reskripts in C. 2, 54, 1: 
sirem, nesecum ageretur, qui possidebat, venumdedit 
et emptori tradidit... 
Denn beide Stellen lassen nicht erkennen, in wessen Hand 
die Kognition über die hervorgehobene Voraussetzung der 
actio lag.!) Diese Kognition in die eigene Hand zu nehmen, 


!) InEP $46a.E. glaubte ich aus diesen Stellen eine Andeutung 
über die Fassung der intentio entnehmen zu können. 
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hatte der Prätor alle Veranlassung. Handelte es sich doch 
hier darum, eine actio gegen jemanden zuzulassen, der nach 
der eigenen Behauptung des Klägers normalerweise nicht 
mehr passiv legitimiert sein würde. Besonders denke man 
an den gewiß häufigen Fall, den Partsch, freilich m. E. 
mit Unrecht, in den Vordergrund schiebt, daß der Kläger 
sein Glück bereits mit ungünstigem oder mangelhaftem 
Erfolg bei dem Erwerber versucht hat und nun die gleiche 
Streitfrage nochmals mit dem Veräußerer austragen möchte.!) 
Ich stelle mir also das Verfahren so vor, daß der Prätor 
zunächst in eigener Kognition das Vorliegen einer alienatio 
iudicii m. c. feststellte und erst daraufhin die i. f. actio 
genehmigte, die dem Sinne nach auf quanti A! A! interest 
N” N” non alienasse abgestellt war und vielleicht ver- 
schieden formuliert war, je nachdem ein Vorprozeß gegen 
den Erwerber bereits stattgefunden hatte oder nicht. Daß 
im ersten Fall die condemnatio, wie Partsch will, lautete: 
„quanti A! A! interest alium adversarium non habuisse“, 
möchte ich nicht allzu bestimmt behaupten; denn diese 
Wendung findet sich unverdächtig nur einmal, in fr.1 pr. 
1. f. h. t. und kann da sehr wohl bloße Interpretation sein; 
die Wiederholung in fr. 3 $ 4 eod. steht, wie bereits bemerkt, 
unter dringendem Interpolationsverdacht. Nicht einmal 
das läßt sich mit Sicherheit sagen, daß Gaius die actio 
wirklich in factum actio nannte; es ist nämlich die Mög- 
lichkeit zu beachten, daß Gaius im Originaltext des fr. 1 pr. 
der prokonsularischen Kognition als Voraussetzung der 
actio gedachte, die Kompilatoren dies strichen und die 
Streichung durch die Charakterisierung der actio als i. f. 
actio zudeckten. 

Über die Fassung der actio läßt sich im übrigen eine 
interessante Tatsache ermitteln, die bisher nicht bemerkt 
wurde: die Formel stellte das klägerische Recht durch 
ihren Wortlaut nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar 


1) Irrig meint Pissard a. a. O. S. 386, daß er das gar nicht könne: 
„Supposons que le demandeur ait perdu son proc&s contre le possesseur; 
il ne pourra pas se retourner contre l’ancien, car dans les deux cas 
c’est la möme question qui se pose, la question de propriete.“ Eadem 
quaestio allerdings, aber nicht inter easdem personas. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVIL Rom. Abt. 8 
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zur Kognition des Geschworenen. Dies folgt aus Ulp. 13 
aded. D.h.t.485: 
Haec actio in id quod interest competit. a si res 
non fuit petitoris aut si is qui alienatus est sine culpa 
decessit, cessat iudieium, nisi si. quid actoris praeterea 
interfuit.!) 


DaB Kläger nicht Eigentümer der von ihm beanspruchten 
Sache oder daß diese Sache durch Zufall untergegangen ist, 
kommt hiernach nur deshalb zur Berücksichtigung, weil 
es solchenfalls am Interesse des Klägers fehlt, rem alienatam 
non esse. 

Schließlich noch einige Worte über den Gedankengang 
in den auf uns gekommenen leider geringen Resten des 
Ulpianschen und des Paulinischen Ediktskommentars. 
Wenn, wie wir annehmen, das Edikt eine i. i. r. verhieß, 
an die sich dann die Proponierung einer Musterformel der 
auf Grund der i. i. r. zu gewährenden actio anschloß, so 
begreift sich ohne weiteres, warum Ulpian in fr. 4 pr. — $4 
immer nur von dem Platzgreifen des Ediktes und erst von 
$ 5 ab von der actio redet. Er scheint zunächst, wie Gaius 
in fr. 3, an Beispielen gezeigt zu haben, worin der durch 
die alienatio dem Kläger zugefügte Nachteil bestehen könne. 
Dahin gehört fr. 4 pr.: 

Item si res fuerint usucaptae ab eo cui alienatae sint nec 
peti ab hoc possint, locum habet hoc edictum. 


Weiterhin folgte die Erörterung des Begriffs alienatio, und 
hier bemerkte Ulpian ($ 1) zutreffend, daß nicht jedes dolo 
malo desinere possidere eine alienatio iudicii mutandi causa 
sei; die Kompilatoren fügten die unrichtige Umkehrung 
dieses Satzes hinzu, weil sie dadurch, daß sie die Vindikation 
contra eum qui dolo desiit possidere zuließen, unserm Edikt 
seinen vielleicht wichtigsten Anwendungsfall genommen 
hatten und dies gedankenloserweise doch nicht Wort haben 
wollten. Sodann folgt in $ 2 der Bericht, nach Pedius 
beziehe sich das Edikt nicht nur ad dominii translationem, 
verum ad possessionis quoque. Das nimmt auf den ersten 


1) nisi .... . interfuit Trib. ? 
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Blick wunder, da ja sowohl im pr. wie in $ 1 schon von 
Fällen die Rede war, wo der Veräußerer nichts als den 
Besitz gehabt und diesen aufgegeben hatte; man fragt 
sich: warum nun nachträglich noch die Anrufung einer 
Autorität? Diese Anrufung wird eine besondere Bedeutung 
haben; Pedius wird nicht dafür angeführt worden sein, daß 
das Edikt auch im Fall der Besitzentäußerung Platz greife, 
was selbstverständlich war, sondern dafür, daß das Ver- 
&ußerungsgeschäft kein Eigentumsveräußerungsgeschäft 
(z. B. Manzipation, Verkauf und Tradition der Sache) zu 
sein brauche, sondern auch in der bloßen Besitz veräußerung 
bestehen könne. In $ 3 folgt die Erläuterung des dolo malo 
des Edikts, in $ 4 anhangsweise eine Anmerkung über die 
Anwendbarkeit des Edikts bei Servitutstreitigkeiten. Den 
Schluß bildet die Erörterung der actio. 

Dieselbe Ordnung der Erörterung wie Ulpian dürfte 
auch Paulus beobachtet haben. Wenn dieser in fr. 8 pr. 
sagt: - 


Ex hoc edicto tenetur et qui rem exhibet, si arbitratu 
iudicis pristinam iudicii causam non restituit, 


so hat er dabei wahrscheinlich den gleichen Fall im Auge, 
wie Ulpian in fr. 4 pr., den Fall nämlich, daß der Erwerber 
die Sache usukapiert hat. Wird die Sache auf erhobene 
actio ad exhibendum von dem Veräußerer in dieser ver- 
änderten Rechtslage exhibiert, so ist dies nach Ulp. 24 
ad ed. D. 10, 4, 985.6 kein exhibere im Sinne der Formel, 
und es kann daher keine absolutio erfolgen. Mag Paulus 
diese Ansicht geteilt haben oder nicht, jedenfalls bemerkt 
er mit Recht, daß hier auch unser Edikt Platz greife.!) 
Alsdann folgt in fr. 8 $ 1 die Anführung eines Stücks 
Ediktswortlauts?): 


1) Der Satz „si arbitratu ...... non restituit‘‘ kann, wie Biondi, 
studi I 107 richtig ausführt, nur auf die Exhibitionsklausel der actio ad 
exhibendum bezogen werden, nicht auf eine Restitutionsklausel unserer 
actio i.f. Diese war überflüssig, weil der Prätor schon bei seiner causae 
cognitio eine etwa erfolgende restitutio pristinae causae jedenfalls be- 
rücksichtigte. 

2) Wenn Karlowa, RG. Il 1003 meint, dies Zitat sei gewiß nicht 
mit „in integrum restituam‘“ zu ergänzen, sondern es habe sich daran 

5* 
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quaeve (quae scr.) alienatio iudicii mutandi causa facta 
erit, 
woran sich die Erläuterung der Worte iudicii mutandi causa 
($ 1), alienatio ($ 2—5, fr. 1O pr.!)) und dolo malo (fr. 10 
$ 1) anschloß. 


2. Zur Formel der actio ad exhibendum. 


Zur Zeit des Erscheinens von EP? war ich noch nicht, 
zur Einsicht in die Hauptfunktion der actio ad exhibendum 
gelangt. Was ich inzwischen darüber ermittelt zu haben 
glaube?), erschüttert zwar nicht das Wesentliche meiner 
Formelrekonstruktion, führt aber allerdings zu einer ver- 
änderten Begründung. Diese soll im folgenden gegeben 


und zugleich die Gelegenheit zu einigen zusätzlichen Be- 


merkungen benutzt werden. 

Die actio ad exhibendum war in ihrem ursprünglichen 
Zweck, der in klassischer Zeit immer ihr Normalzweck ge- 
blieben ist, auf den Fall berechnet, daß der Belangte gegen- 
über einer actio in rem die Defension verweigerte.) Dann 
kam es zu dem bekannten prätorischen duci vel ferri iubere. 
Aber duci und ferri ist ohne weiteres nur durchführbar, 
wenn die Streitsache in iure gegenwärtig ist, und sehr wahr- 
scheinlich machte der Prätor sein iubere selber von dieser 
Voraussetzung abhängig, das ja sonst meist nur ein Schlag 
ins Wasser gewesen wäre. Die actio ad exhibendum nun 
diente dem Kläger dazu, diese unerläßliche Gegenwart der 
Streitsache zu erzwingen. War sie herbeigebracht, dann 
wird es dem Beklagten auch jetzt noch offengestanden 


das Versprechen der actio in factum angeschlossen, so muß ich das he- 
streiten. Hätte Karlowa recht, so müßte man erwarten: Si qua alienatio 
i. m. c. facta esse dicetur. 

!) Fr. 10 ist versehentlich Ulp. 12 ad ed. inskribiert. Ich halte es, 
da fr. 10 als Fortsetzung so gut zu fr. 8 paßt, für wahrscheinlicher, daß 
das Versehen in dem Juristennamen und nicht (so Krüger) in der Buch- 
ziffer liegt. 

2) Grünh. Ztschr. 37, 518f. 

®) Daß das im Text Ausgeführte auch für die sonstigen Anwen- 
dungsfälle der actio gilt, liegt auf der Hand; ich glaube daher, diese 
Fälle beiseitelassen zu können. 


| ee ee Es m en 
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haben, die Defension zu übernehmen; tat er dies aber nicht, 
so führte oder nahm der Kläger die Sache weg. Nehmen 
wir an, wie man m. E. mußt), daß die Exhibitionspflicht 
zivilrechtlich anerkannt war, so ergibt sich so mit Notwen- 
digkeit eine auf N” N" A° A° exhibere oportere‘“ abge- 
stellte intentio. Nur bleibt die Frage, was darin als Gegen- 
stand der Exhibition bezeichnet war. Man möchte zunächst 
daran denken, daß die intentio einfach den Gegenstand der 
beabsichtigten Vindikation nannte, also: s.p. N" N” AP A® 
z. B. Stichum servum exhibere oportere. Allein eine solche 
intentio wäre in zahllosen Fällen unpraktikabel gewesen. 
Man vergegenwärtige sich nur die regelmäßige Sachlage. 
Es ist jemandem ein Sklave entlaufen oder sonst eine Sache 
abhanden gekommen. Er erfährt zuverlässig, daß ein Sklave, 
eine Sache von gleicher Beschaffenheit im Besitz des Nu- 
merius gesehen worden ist, und ruft daraufhin diesen in 
ius, um den Gegenstand als sein Eigentum zu vindizieren. 
In iure aber erklärt Numerius — das war sicher der Normal- 
fall der Defensionsweigerung —, daß der von Aulus ver- 
mißte Gegenstand nicht in seinem Besitz sei, daß er über- 
haupt keinen Gegenstand besitze, der dem Aulus gehöre. 
Aulus erhebt daraufhin die actio ad exhibendum. Nun 
frage ich: kann deren vorwiegend gerade auf diesen Fall 
berechnete Formel so gefaßt gewesen sein, daß sie dem 
- Kläger als Vorbedingung des iussum de exhibendo den 
Beweis auferlegte, Beklagter besitze just die von Aulus 
vermißte Sache, z. B. den Sklaven Stichus oder einen 
bestimmten Ring usw., und daß sie den iudex zur Kon- 
demnation nur für den Fall ermächtigte, daß Beklagter 
diese individuelle Sache nicht exhibieren werde?’ Eine 
solche Formel würde den Kläger oft, ja meistens in die 
übelste Lage versetzt haben, weil er in der Regel nur mehr 
oder weniger starke Verdachtsgründe vorzubringen haben 
wird, die volle Sicherheit der Identität aber gegenüber dem 
Leugnen des Beklagten dann nur durch den Augenschein 
gewonnen werden kann, der gerade nur durch die Exhibition 
zu erzielen ist. Es muß daher, um das iussum zu erwirken, 


1) EP2 S, 217. 
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genügt haben, daß Kläger eine genaue Beschreibung seines 
Stichus usw. lieferte und Zeugen beibrachte, die erhärteten, 
einen dieser Beschreibung entsprechenden Sklaven usw. im 
Besitz des Numerius gesehen zu haben. War dieser Sklave 
exhibiert und erkannte ihn Kläger als den seinen, so war 
damit der Beklagte vor die entscheidende Frage gestellt, 
ob er diesen Sklaven defendieren wolle, und verneinenden 
Falles kam es zur ductio eben dieses Sklaven. Gehorchte 
dagegen der Beklagte dem iussum nicht, so wurde selbst- 
verständlich nicht weiter untersucht, ob der bei Numerius 
gesehene Sklave wirklich der vermißte Stichus sei, Numerius 
vielmehr ohne weiteres kondemniert. Daraus aber ergibt 
sich für die Formel zwingend, daß ihre intentio, wie ich 
dies immer angenommen habe, eine intentio incerta gewesen 
sein muß, der wie allen andern intentiones incertae eine 
demonstratio vorausgegangen sein wird. Ich hatte früher 
(EP? S. 216) vermutungsweise folgendermaßen rekon- 
struiert: 


Quod A® A® Stichum hominem ex iure Quiritium suum 
esse ait, quidquid, ut eo nomine recte experiri possit, 
A° A® exhiberi oportet, quod a N° N? possidetur dolove 
malo eius factum est quo minus possideretur neque arbi- 
tratu tuo A° A° exhibebitur, quanti ea res erit, tantam 
pecuniam, iudex, N” N" AP AP co.s.n.p. a. 
Diese Rekonstruktion, wegen deren Begründung ich im 
übrigen auf EP? verweise, befriedigt mich heute nicht mehr 
ganz. Die demonstratio der actiones incerti gibt sonst 
überall den Grund des erhobenen Anspruchs an); die 
demonstratio „quod.... suum esse ait‘“ tut das nicht. 
Ich würde jetzt vorziehen, statt dessen zu setzen: 


Quod A® A® Stichum hominem a N° N° vindicare vult.?) 


Dies vindicare velle ist in der Tat der Grund des Exhibi- 
tionsanspruches, und diese Worte fanden sich auch in dem 
für den gleichen Zweck bestimmten interdietum Quem 


!) Nicht, wie Arangio-Ruiz, le formule con dem. (1912) S. 43 in 
der n. behauptet, „l’oggetto della controversia e la pretesa dell’ attore““. 


2) Bei anderer Grundlage des Exhibitionsanspruches natürlich ent- 
sprechend anders. 
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fundum (EP? $ 248); unter den Begriff des ‚‚vindicare“ 
fällt hierbei m. E. sowohl die rechtliche Inanspruchnahme 
wie die tatsächliche mittels ducere oder ferre.!) Bedenklich 
erscheint mir aber weiter heute auch die in die intentio 
eingeschobene, auch von der Kritik beanstandete?) Zweck- 
bestimmung ‚ut... . possit‘‘, die es notwendig macht, dem 
oportet einen Doppelsinn, den ‚‚des praktisch Notwendigen 
und des rechtlich Zumutbaren“ (EP? S. 215) zuzuschreiben. 
Faßt man die demonstratio so wie ich jetzt will, so steht 
nichts im Wege, der intentio die gewöhnliche Anknüpfung 
mit ob eam rem zu geben: quidquid ob eam rem N" N” 
A° AP exhibere oportet; denn die Exhibitionspflicht wird 
rechtlich durch das vindicare velle begründet. Daran 
schließt sich ungezwungen das vielleicht doch besser aktiv 
zu fassende®); quod N® N® possidet dolove malo eius factum 
est quominus possideret. Sodann die Exhibitionsklausel 
in der gewöhnlichen Fassung: si ea res non exhibebitur.?) 
‘Endlich die condemnatio, wie oben angegeben, deren g. e. 
r. e. sich glatt an das ea res der Exhibitionsklausel an- 
schließt. Wenn neuerdings wieder, Karlowa°) folgend, 
Arangio-Ruiz®) behauptet, an eine intentio incerta (die 
er übrigens billigt) könne die condemnatio nur mit eius 
angeschlossen werden, nicht mit q. e. r. e., so halte ich das 
für ganz ungegründet und auf vorgefaßten Ideen beruhend. 

Die demonstratio der obigen Formel bin ich heute 
geneigt, in einer früher von mir bekämpften Weise zu 
vervollständigen, nämlich durch Angabe der Kennzeichen 
der vom Kläger beanspruchten Sache. In fr. 3pr. h. t,, 
da wo Ulpian gerade die demonstratio erörtert haben müßte, 
heißt es: 


1) Auch im legatum per „vindicationem‘“ hat das Wort sehr wahr- 
scheinlich die gleiche Doppelbedeutung. Vgl. auch Wlassak ZRG. 44, 
8. 2011. 

2) Arangio-Ruiz a.a.O.; Beseler, Beitr. 1 S. 32, 

®) So EP!; in EP? hatte ich lediglich aus stilistischen Gründen die 
passivische Form gewählt. 

*) Die neuerdings von E. Levy, ZRG.49 S. 1f., verneinte Frage, 
ob die Worte arbitratu tuo formelmäßig sind, muß hier dahingestellt 
bleiben. 

6) RG.II S. 447. *%) 2.2.0. S. 422. 
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‘ In hac actione actor omnia nosse debet et dicere argu- 
menta rei de qua agitur. 
Obwohl Stephanos ad h.l. argumenta mit yrwepiouara 
übersetzt, habe ich früher auf Grund der üblichen Wörter- 
bücher bestritten, daß argumenta die Bedeutung ‚Kenn- 
zeichen‘ haben könne. Inzwischen hat mich der Wider- 
spruch Beselers (Beitr.3 8.10) eines Bessern belehrt, und 
so halte ich es, wenn nicht für sicher, so doch für wahr- 
scheinlich, daß die dem Kläger bekannten Kennzeichen der 
Sache in die demonstratio aufgenommen wurden, um dem 
iudex bei der Identitätsprüfung einen Anhalt zu geben. 
Eine Hauptcrux für alle Versuche zur Rekonstruktion 
unserer Formel bildeten früher die Stellen — vgl. insbe- 
sondere fr. 3 8 9—12, fr. 13, 19h. t. —, die als das für die 
Zuständigkeit der actio eigentlich Entscheidende das bloße 
Interesse des Klägers an der Exhibition zu bezeichnen 
scheinen. Was ich in EP! und EP? ausführte, um diese 
Schwierigkeit zu beseitigen, trifft nicht den springenden 
Punkt. Hier hat Beselers Kritik (Beitr. 1 S. 1f.) den Weg 
gebahnt. Die Hauptstelle fr. 3 $ 9 ist so, wie sie uns vorliegt, 
zweifellos justinianisch ; mit Recht bemerkt Beseler (S. 1), 
es sei unmöglich, daß der im vorhergehenden so vorsichtig 
von Fall zu Fall vorschreitende Ulpian nun plötzlich in $ 9 
mit einer Regel herausgeplatzt sei, die jene Erörterung um- 
wirft, indem sie jeden Exhibitionsinteressenten als richtigen 
Kläger bezeichnet. In fr. 3 $ 10 halte ich die wiederholte 
Begründung ‚‚quia mea interest exhiberi‘‘ zwar nicht, wie 
Beseler, beidemal für interpoliert, wohl aber das erstemal; 
das zweite ‚quia mea interest‘ will nicht die rechtliche 
Grundlage der actio bezeichnen, sondern nur die Veran- 
lassung, die der Kläger zu ihrer Erhebung hat. In fr. 38 11 
halte ich, obwohl auch diese Stelle gewiß Veränderungen 
erlitten hat, den Satz ‚quamvis videatur interesse mea“ 
zwar nicht für verdächtig (anders Beseler S. 5); aber, 
wenn hier negativ ausgeführt wird, daß das bloße Interesse 
an der Exhibition zur Begründung des Anspruchs nicht 
ausreiche, so berechtigt das ganz und gar nicht zu dem 
Schluß, daß die Fassung der Formel die entgegengesetzte 
Annahme sehr nahe legte; der Umstand, daß je nach der 
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Grundlage des Exhibitionsanspruchs die demonstratio immer 
wieder andere Gestalt annehmen konnte und mußte, reicht 
vollständig aus, um eine derartige Warnung vor allzu großer 
Weitherzigkeit zu erklären. In fr. 3 $ 12 dürfte der Schluß- 
satz, der eine ganz überflüssige Wiederholung enthält, wieder 
mit Beseler (S. 7) als tribonianisch anzusehen sein. Des- 
gleichen ist der Schluß von fr. 13 verdächtig (Beseler 8. 9); 
doch würde der Satz ‚‚quia haec actio ei creditur competere, 
cuius pecuniariter interest‘ in diesem Zusammenhang, 
auch wenn er echt wäre, nicht beweisen, daß in der Formel 
etwas anderes stand als das von Gai. 4, 51 bezeugte ‚‚q. e. 
r.e. t. p.‘“. Was endlich fr. 19 angeht, so kann m. E. der 
Eingangssatz ‚Ad exhibendum possunt agere omnes quo- 
rum interest‘‘ sehr wohl echt sein!); aus seinem ursprüng- 
lichen Zusammenhang bei Alfenus wird sich der Sinn, in 
dem er gemeint war, ergeben haben, etwa die ausschließliche 
Beziehung auf solche, die deshalb ein Interesse an der Ex- 
hibition haben, weilsie ein duci vel ferri iubere zu erwirken 
in der Lage sind; für die Formelfassung ist daraus keines- 
falls etwas zu schließen. 


3. Zur Formel der sog. actio de eo quod certo loco. 


In EP! und EP? habe ich die condemnatio dieser actio, 
der „actio arbitraria‘‘?), folgendermaßen formuliert?): 


N® Nm A° A® decem aut si quid alterutrius interfuit 
eum pecuniam Ephesi potius quam Romae solvi, tanto 
pluris minorisve c.s.n.p.a. 


Ich habe dort auch bereits auf die diese Fassung stützenden 
Zeugnisse aufmerksam gemacht, damit aber kein Glück 
gehabt, insofern zwei neuere Interpolationenforscher jenen 
Zeugnissen die Klassizität absprechen, ohne freilich über 


3) Anders Beseler 8.7. Er meint, der Urtext der Stelle habe 
sehr wahrscheinlich von der actio furti non exhibiti gehandelt, was mir 
kaum möglich scheint. 

2) Die Klassizität dieser Bezeichnung bestreitet Arangio-Ruiz, 
Bull. 25 S. 130f. Gegen ihn Biondi, Bull. 26 S. 16£.; Lenel, u: 
für Sohm S$. 221f. S 

3) Ähnlich schon Unterholzner, Schuldverhh. I S. 355. 
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Art und Tragweite der von ihnen behaupteten Interpolatio- 
nen irgendwie einig zu sein. Während Biondi!) die These 
vertritt, die ediktale Formel sei durchaus nur auf Berück- 
sichtigung des Ortsinteresses des Beklagten, nicht des Klä- 
gers abgestellt gewesen, und alle dem entgegenstehenden 
Stellen der Interpolation verdächtigt, hält umgekehrt 
Arangio-Ruiz?) es für wahrscheinlich, daß der klassische 
Geschworene nur das Ortsinteresse des Gläubigers berück- 
sichtigt habe, und daß erst die Kompilatoren auch das 
Gegeninteresse des Schuldners mit hereingezogen hätten.?) 
Ich kann in diesem Widerstreit der Meinungen nach wieder- 
holter Prüfung des Materials nur meine alte Meinung fest- 
halten. Es hat einen durchaus formelmäßigen Anstrich, 
wenn es in c. un. h. t. von unserer actio heißt: 


in qua venit aestimatio quod alterutrius interfuit suo 
loco potius quam in eo quo petitur solvi. 
Ein ernsthafter Verdachtsgrund gegen die Echtheit dieses 
Satzes ist weder von Biondi (s. diesen a. a. O. S. 62f.)®) 
noch von Arangio-Ruiz (Bull. 25, S. 163) beigebracht 
worden. Fast genau der gleichen Wendung begegnen wir 
in fr. 8h.t.: 
quanti eius vel actoris interfuerit eam summam Capuae 
potius quam alibi solvi. 
Freilich will hier Biondi (a. a. O. S. 38f.) statt eius vel 


!) Sulla dottrina dell’ actio arbitraria, Palermo 1911. 

2) Bull. 25 S. 130f., besonders S. 181f. 

®) Die Kontroverse zwischen diesen beiden Schriftstellern ist in 
ungewöhnlich gereizter Weise fortgesponnen worden, vgl. Biondi und 
gegen ihn wieder Arangio-Ruiz, Bull. 26 S. 5f., S. 147£. 

*%) Wenn Biondi daselbst n. 2 darauf aufmerksam machen zu sollen 
glaubt, daß „alterutrius‘“ nur in c. un. cit. stehe, während es in fr. 2 
pr. h. t. „utriusque“‘, in fr. 8 h. t. „‚eius vel actoris‘ heiße, und dann fragt, 
wie diese Verschiedenheit der Ausdrücke von meinem Standpunkt aus 
zu erklären sei, so ist darauf zu erwidern, daß in den beiden letzteren 
Stellen das Wort „alterutrius“ gar nicht gebraucht werden konnte, 
Denn wenn die Formel den iudex ermächtigte, nach seinem Ermessen 
das Interesse einer oder der anderen Partei zu berücksichtigen, so ist 
'e8 gerade deswegen richtig, daß diese Formel utriusque utilitatem 
continet, wie es in fr. 2 pr. heißt; in fr. 8 aber wäre alterutrius, da dort 
von drei Personen die Rede ist, nicht am Platze gewesen. 
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actoris lesen: eius et debitoris, allein ohne wirklich durch- 
schlagenden Grund.!) Die in der Stelle aufgeworfene und 
verneinte Frage, ob die Obligation des Bürgen sich durch 
den Verzug des Hauptschuldners vergrößere, ist durchaus. 
nur unter der Voraussetzung verständlich ?), daß die Formel 
dem iudex die Berücksichtigung des Interesses des Klägers 
erlaubte. Damit stimmt der Satz, den Ulpian in fr. 2 pr. 
an die Spitze seiner ganzen Erörterung stellt: 


Arbitraria actio utriusque utilitatem continet tam actoris 

quam rei.) 
Diese Bemerkung ist m. E. ganz unverdächtig. Die dem 
entgegengesetzte Meinung Nabers®) und Biondis3) scheint; 
mir nicht begründet. Beide weisen darauf hin, Ulpian könne 
doch unmöglich im Eingang seines Kommentars diese kate- 
gorische Behauptung aufgestellt haben, während er die an 
das officium iudicis anknüpfenden Fragen und Zweifel doch 
erst weiter unten in fr. 2 $ 8, im Anschluß an die condem- 
natio der Formel, aufwerfe und erörtere. Dies Bedenken 
wäre berechtigt, wenn fr. 2 $ 8 uns unberührt überliefert 
wäre; allein gerade diese Stelle ist, wie ich glaube, zweifellos 
interpoliert, freilich in ganz anderer Weise als dies jene 
Forscher selbst annehmen.®) Ihr Eingang lautet in den D.: 


Nunc de officio iudicis huius actionis loquendum est, utrum 
quantitati contractus debeat servire an vel excedere vel 
minuere quantitatem debeat, ut si interfuisset rei Ephesi 


1) Gegen de Medio, arch. giur. 68 S. 211 s. Biondi a. a. O. S. 39. 
Gegen Biondi besonders Segr&, mel. Gir. II S. 5662, s. auch Beseler, 
Beitr. 2 S. 169. 

2) Nicht haltbar scheint mir Beselers Vermutung (a. a. O.), der 
Satz „nec oportebit usw.‘‘ könne Tribonians Werk sein. Gerade um diesen 
durchaus klassisches Gepräge tragenden Satz dreht sich ja die ganze Stelle. 

®) Die in den D. hierauf folgenden Worte „quod si rei interest, 
minoris fit pecuniae condemnatio quam intentum est, vel si actoris, 
majioris pecuniae fiat‘ halte ich, wie ich schon in EP? andeutete, für 
eine erläuternde Interpolation. 

*) Mnemos. NS. XXX S. 321. 

°s) 2.2.0. S. 42f. 

e) Naber a.2.0.; Biondi a.a.0. S.45, Bull. 26 S.35. Nicht 
minder unhaltbar ist die Rekonstruktion von Arangio-Ruiz, Bull. 2& 
S. 185 (gegen sie Biondi a.a.O.). 
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potius solvere quam quam eo loci quo conveniebatur ratio 

eius haberetur. 
Ich nehme an sich durchaus keinen Anstoß!) an dem Ge- 
brauch des Wortes servire in der gutlateinischen Bedeutung 
von ‚sich nach etwas richten‘‘ und sehe keinen Anlaß, das 
„quantitati servire‘‘ mit Biondi durch ‚quantitatem ser- 
vare‘‘ zu ersetzen; aber ich halte den ganzen indirekten 
Fragesatz ‚„utrum....... debeat‘“ an dieser Stelle für 
sachlich unmöglich. Die Formel mag gefaßt gewesen sein 
wie sie will, so konnte doch die aufzuwerfende Frage nie- 
mals lauten „ob... oder. ...‘, sondern nur: unter wel- 
chen Voraussetzungen der iudex an der Kontrakts- 
summe festzuhalten, unter welchen er davon abzuweichen 
habe.?) Der Verdacht wird dadurch bestärkt, daß sich an 
das Präsens ‚an minuere debeat‘‘ unmöglich das Imperfekt 
anschließen konnte: „ut....haberetur‘. Dieser ut-Satz 
macht in seiner Fassung durchaus den Eindruck zweifel- 
loser Klassizität, und da er nur vom ÖOrtsinteresse des Be- 
klagten, nicht von dem des Klägers handelt, so glaubte 
Biondi darin einen Beweis dafür zu finden, daß im Ori- 
ginal vorher nur vom minuere, nicht vom excedere quan- 
titatem die Rede gewesen sei. Sobald man eingesehen hat, 
daß der utrum-an-Satz in diesem Zusammenhang eine Un- 
möglichkeit ist, und daß er bei einem Klassiker mit dem 
Satz „ut... .haberetur‘“ jedenfalls nicht so, wie in den 
Digesten, verknüpft gewesen sein kann, fällt dies Argument 
in sich zusammen. Ich bin auch heute noch der schon in 
EP? vertretenen Meinung, daß Ulpian, dessen Kommentar 
bei fr. 2 $ 8 auf die condemnatio der Formel übergeht, an 
dieser Stelle auf deren Fassung zurückgekommen sein muß. 
Er mußte, mag nun die condemnatio dem Geschworenen 
die Berücksichtigung des Ortsinteresses einer oder der an- 
deren Partei ausdrücklich zur Pflicht gemacht oder diese 
Berücksichtigung durch irgendwie unbestimmte Fassung 
nur stillschweigend offengelassen haben, auf diesen Punkt 


1) Dies tun Naber und Biondi. Vgl. schon EP® S. 240%. 

2) Denn daß bei Abfassung der Formel die Möglichkeit einer Ab- 
'weichung von der Kontraktssumme vorgesehen war, wird wohl nicht 
bestritten werden. 
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aufmerksam machen.!) Die Kompilatoren strichen, ent- 
sprechend ihrer Gewohnheit, das Formelzitat und was sich 
unmittelbar darauf bezog; zum Ersatz schoben sie den 
utrum-an-Satz ein. In dem unmittelbar darauffolgenden 
ut-Satz aber, der sich in seiner Fassung so nahe mit c. un. 
h. t. berührt, wird ein Rest der ursprünglichen Erörterung 
zu erblicken sein. Diese letztere Annahme würde vortrefflich 
zu einer anderen Vermutung stimmen, die ich schon in 
EP! und EP? geäußert habe, in Beziehung nämlich auf 
die in den Dig. unmittelbar folgenden Worte, die der 
Formelrekonstruktion so viel Schwierigkeiten zu bereiten. 
schienen: 


Iulianus Labeonis opinionem secutus etiam actoris. 
 habuit rationem. 


Ich führte dort aus, daß Julian hier nicht als bloße Autori- 
tät, sondern als Ediktsredaktor genannt sei, der in dieser 
Eigenschaft eine an dem älteren Formeltext geübte Kritik 
Labeos berücksichtigt habe.?) Dieser ältere Text habe nur 
auf das Ortsinteresse des Beklagten Rücksicht genommen, 
Julian aber, indem er N! N! durch alterutrius ersetzte, auch 


1) Das würde auch dann zutreffen, wenn die condemnatio, so wie 
Arangio-Ruiz, Bull. 25, 195 will, einfach auf quanti ea res erit ab-. 
gestellt gewesen wäre, was ich freilich für unmöglich halte (s. auch Biondi,, 
Bull. 26 S. 49f... Damit erledigt sich, was dieser Schriftsteller a. a. O. 
S. 192 gegen das im Text Gesagte vorbringt. 


2) Dagegen erklären sich Biondi a, a. O. S. 50, Arangio-Ruiz. 
Bull. 25 S. 167, beide ohne haltbaren Grund. Der Ediktsredaktor werde, 
sagt Biondi, von den Juristen bei den von ihm eingeführten Neuerungen 
sonst nie mit seinem Namen zitiert. Allein er selbst muß-zugeben, daß 
diese Behauptung hinsichtlich der bekannten nova clausula Iuliani de 
coniungendis cum emancipato liberis eius nicht zutreffe (er hilft sich 
durch Interpolationsannahme), und gesetzt auch, daß der Ediktseredaktor 
in den paar sonstigen Stellen, die noch in Betracht kommen (D.4, 2, 1 
bezieht sich schwerlich auf das Julianische Edikt), nicht bei Namen ge- 
nannt wäre, wäre es um deswillen im geringsten auffallend, daß in einer 
anderen Stelle sein Name auftaucht? Arangio-Ruiz fügt noch hinzu, 
die opinio Labeonis müsse als opinio de iure condito, nicht condendo ge- 
deutet werden, und es sei unverständlich, daß eine legislative Neuerung 
Julians schon zuvor im Sinn einer solchen opinio von Labeo vertretem 
worden sei. Mir ist nicht ersichtlich, warum „opinio‘“ gerade nur die: 
von Arangio-Ruiz gewollte Bedeutung soll haben können. 
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das des Klägers hereingezogen. Sollte nun diese Vermutung 
richtig sein, so versteht man sofort, warum in dem unmittel- 
bar vorhergehenden ut-Satz nur vom ÖOrtsinteresse des Be- 
klagten die Rede ist und warum es darin heißt ut..... 
haberetur, und nicht ut habeatur. Der ursprüngliche Zu- 
sammenhang wäre dann so zu denken, daß Ulpian zunächst 
auf die ältere Fassung der Formel hingewiesen hätte, dem 
Sinne nach etwa sol): 


(olim ita formula concepta erat), ut, si interfuisset rei 
usw., ratio eius haberetur 


und dann fortfuhr: 
JIulianus Labeonis opinionem secutus usw. 


Die Hauptstütze seiner Ansicht sieht nun freilich 
Biondi in $ 33c. I. (4. 6), weil hier das mögliche Ortsinter- 
esse des Klägers gänzlich mit Stillschweigen übergangen 
und nur das des Beklagten erwähnt werde.?) Ich habe 
gegen diese Verwertung der Stelle schon in EP! und EP? 
eingewendet, daß $ 33c unsere actio nicht nach allen Seiten 
hin behandelte, sondern nur als ein Mittel, eine Schuld mit 
bestimmtem Erfüllungsort anderwärts ohne die Gefahr der 
plus petitio loci einzuklagen: da nun die Folgen der plus 
petitio loci der Rücksicht auf das Ortsinteresse des Be- 
klagten entspringen, so sei es nur natürlich gewesen, daß 
der Institutionenverfasser, indem er unsere actio erwähnte, 
zugleich betonte, daß hierbei jenes Ortsinteresse nicht auf 
die Seite gesetzt werde, sondern auf andere Weise zu seinem 
Rechte komme; auf das mögliche Ortsinteresse des Klägers 
einzugehen, habe er keine Veranlassung gehabt. Das will 
Biondi nicht gelten lassen?) Er meint, da Gaius, der 
die Vorlage zu $ 33c geliefert habe, auf unsere actio nur 
gelegentlich der plus petitio loci eingegangen sei, habe er 
sich nicht auf die Darlegung dieser einen Seite unserer 
actio beschränken und die von mir behauptete Neuerung 
Julians nicht unerwähnt lassen können. Diese Widerlegung 
meiner Ansicht werde auch wunderbar (mirabilmente) be- 
stätigt durch fr. 1 und 3 h. t. aus Gai. 9 ad ed., wo Gaius 


1) Vgl. schon EP? S. 240 n. 3. 2) a.2.0. S. 6f. 
®) 2.2.0. S. 34f. 
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die Funktion unserer actio ganz in der gleichen Weise 
erkläre, wie in $33c cit., während doch hier die Lehre von 
der plus petitio loci nicht den Ausgangs- und Drehpunkt 
seiner Darstellung bilde. Allein wir werden uns angesichts 
der vielen Lücken, die die Institutionen des Gaius aufweisen, 
über ähnliche Lücken in den res cottidianae, denen $ 33c 
entnommen sein mag, nicht wundern dürfen und sind 
schwerlich berechtigt, dort die allseitige Erörterung eines 
nur gelegentlich berührten Rechtsmittels zu erwarten. Was 
aber die Digestenstellen anlangt, so ergibt fr. 1 cit. nur, 
was niemand bestreitet, daß der Anlaß zur Proponierung 
unserer actio das Bedürfnis war, dem Gläubiger die Mög- 
lichkeit zu bieten, an einem andern Ort als dem Erfüllungs- 
ort zu prozessieren, und fr. 3 gibt Beispiele, die das mögliche 
Ortsinteresse belegen sollen, allerdings dieselben Beispiele 
wie $ 33c cit.; es sind das aber Beispiele, die ebensogut 
für das mögliche Ortsinteresse des Gläubigers wie für das 
des Schuldners angeführt werden konnten; insbesondere 
gilt dies, was Biondi (a. a. O. S. 36) verkennt, von der 
in beiden Stellen hervorgehobenen örtlichen Verschiedenheit 
des Zinsfußes. Denn wenn der Schuldner, der am Prozeßort 
zahlen muß, sich dort vielleicht das erforderliche Geld nur 
um höhere Zinsen beschaffen kann, so kann es auch umge- 
kehrt sein, daß der Gläubiger, dem der Schuldner am Er- 
füllungsort keine Zahlung geleistet hat, infolgedessen das 
dort von ihm benötigte Geld um hohe Zinsen aufnehmen 
"muß. 

Wenn so die Quellen keineswegs für Biondis Ansicht 
sprechen!), so darf schließlich doch auch gefragt werden, 
ob diese Ansicht innere Wahrscheinlichkeit für sich hat. 
Gewiß, man versteht recht gut, daß und warum die Formel 
ursprünglich nur das Örtsinteresse des Beklagten berück- 


1) D.16, 2, 15, das von Biondi.a. a, O. S. 29f. ebenfalls angezogen 
wird, habe ich im obigen unberücksichtigt gelassen. Auch ich halte 
den Passus quanti mea interfuit in dieser Stelle für interpoliert. Aber 
sie hat, auch wenn man dies anerkennt, keinerlei Beweiskraft für Biondis 
These. Daß der Gläubiger, der seine auf Zahlung zu Ephesus gehende 
Forderung zur Aufrechnung gegen eine Forderung ohne festgesetzten 
Erfüllungsort verwendet, die Inrechnungstellung seines Ortsinteresses 
nicht verlangen kann, ist ja doch selbstverständlich. 
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sichtigte.e. Wenn man dem Gläubiger die Möglichkeit ein- 
räumte, den Schuldner an einem andern Ort als dem ver- 
einbarten zur Zahlung zu zwingen, so war sicher der nächst- 
liegende Gedanke der, daß der Schuldner durch diese ihm 
aufgezwungene Verlegung des Erfüllungsortes keinen Scha- 
den leiden dürfe. Allein notwendig mußte sich in der Praxis 
zeigen, daß die alleinige Berücksichtigung des Beklagten 
sehr häufig zu groben Unbilligkeiten führte. Ein Erfüllungs- 
ort wird mindestens ebensooft, wenn nicht öfter, im Interesse 
des Gläubigers vereinbart wie in dem des Schuldners; mußte 
es nicht als unerträgliche Härte empfunden werden, wenn 
dem Schuldner, der durch seinen Leistungsverzug den 
Gläubiger schon ohnehin schwer schädigen mochte und 
dann dem Gläubiger durch ständige Abwesenheit vom 
vereinbarten Orte die Klage an diesem Ort unmöglich 
machte, gar noch Abzüge von der Schuldsumme gestattet 
wurden ?!) Mir scheint, daß der ältere Formeltext eine 
Kritik wie die von mir dem Labeo zugeschriebene und von 
Julian in die legislative Tat umgesetzte geradezu heraus- 
forderte. Es wäre wunderbar, wenn sie unterblieben wäre. 

Muß hiernach die Hypothese Biondis abgelehnt wer- 
den, so erscheint mir noch viel unannehmbarer die von 
Arangio-Ruiz, wonach die klassische Formel umgekehrt 
nur das ÖOrtsinteresse des Gläubigers berücksichtigt hätte. 
Diese Hypothese ist nur möglich dadurch, daß in dem 
Hauptzeugnis — $ 33c I. cit. — die entscheidenden Sätze, 
man muß fast sagen, nach Willkür für interpoliert erklärt 
werden; sie widerspricht überdies den m. E. echten Äuße- 
rungen Ulpians in fr. 2 pr. und $8h.t. Nach der scharfen, 
aber in der Sache treffenden Kritik Biondis (Bull. 26, bes. 
S. 29f.) glaube ich auf eine eingehende Widerlegung ver- 
zichten zu können. 


1) Biondi, Bull. 26 S.41, geht so weit, zu behaupten, daß der 
Gläubiger, der, ohne daß der Schuldner in culpa war, an einem andern 
Ort als dem Erfüllungsort klagte, damit nach der römischen Auffassung 
auf sein Ortsinteresse verzichtete. Das heißt doch, angesichts der 
Zwangslage, in der sich der Gläubiger oft genug befand, die Tatsachen 
auf den Kopf stellen. 
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Die Rechtsstellung des proximus adgnatus 
und der gentiles im altrömischen Erbrecht. 


| Von 
Herrn Professor Dr. Otto Lonel 


zu Freiburg i. Br. 


In einem Vortrag, den ich im Jahre 1913 auf dem 
internationalen historischen Kongreß zu London gehalten 
habe!), habe ich, wie schon vor mir Perozzi?), die Ansicht 
vertreten, daß dem altrömischen Recht ein Erbschaftsantritt 
im Sinne der klassischen Zeit fremd gewesen sei. Für die 
naiv-sinnliche Auffassung der alten Zeit konnte, so führte 
ich dort aus, die hereditas kein bloßes Gedankending sein; 
den Römern der zwölf Tafeln war sie etwas körperlich Greif- 
bares: Haus und Hof, Sklaven und Vieh, nicht eine bloße 
Rechtsstellung, die dem extraneus vom Gesetz angeboten 
und dann von ihm durch einfachen Willensakt erworben 
wurde. Wer vielmehr nicht schon wie der suus als Hausherr 
im Hause saß, konnte heres nur dadurch werden, daß er 
sich der familia tatsächlich bemächtigte, und eben darum 
erblickte das Gesetz seine Aufgabe lediglich darin, denjeni- 
gen zu bezeichnen, der sich in Ermangelung eines suus heres 
der familia bemächtigen dürfe, — familiam habeto. Dar- 
um kennt das Zivilrecht auch keine Form für den Erwerb 
der Intestaterbschaft; die Meinung, daß als solche die nur 
für den heres testamentarius bezeugte cretio gedient habe, 
ist durchaus abwegig. Der Erwerb der Erbschaft vollzog 
sich einfach durch die Inbesitznahme der Erbschaftssachen. 

Soweit jener Vortrag. Ich glaube heute für die dort 
verteidigte Auffassung von einer neuen Seite aus eine Be- 


1) Gedruckt in den Essays of legal history etc., edited by Paul 
Vinogradoff, Oxford 1913, S. 120£. 
%) Istituz. II S. 505. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXX VII. Rom. Abt. 9 
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stätigung bringen zu können, die zugleich in gewisser Rich- 
tung noch darüber hinausführt. 

In der Darstellung, die Gai. II 52f. von der usucapio 
pro herede gibt, findet sich eine merkwürdige Unstimmigkeit, 
die wohl auch schon anderen aufgefallen ist. In $ 55 wirft 
der Jurist die Frage auf, warum eine ‚‚tam improba possessio 
et usucapio‘“ überhaupt zugelassen worden sei; und darauf 
gibt er die Antwort, der Grund sei gewesen ‚‚quod voluerunt 
veteres maturius hereditates adiri, ut essent, qui sacra 
facerent...., ut et creditores haberent, a quo suum con- 
sequerentur‘‘. Danach nun müßte man unbedingt erwarten, 
daß mit dem Moment des ‚Erbschaftsantritts‘“ die Mög- 
lichkeit der possessio und usucapio pro herede aufhöre; denn 
nun wäre ja für die Opfer und für die Gläubiger gesorgt 
gewesen. Statt dessen berichtet Gaius in $ 52, an der Stelle, 
wo von den Voraussetzungen der usucapio pro herede die 
Rede ist, diese Usukapion sei zulässig an Erbschaftssachen, 
und zwar an jeder einzelnen Erbschaftssache, so lange, 
als der Erbe den Besitz daran noch nicht ergriffen 
habe: 


si rem hereditariam, cuius possessionem heres non- 
dum nactus est!), aliquis possederit, 


Ich weiß für diesen offensichtlichen Widerspruch nur eine 
Erklärung: zur Zeit, als sich die Voraussetzungen der usu- 
capio pro herede feststellten, gab es noch keinen ‚‚Erb- 
schaftsantritt‘, sondern das dem heres extraneus durch 
die Berufung erworbene Recht bestand einfach darin, die 
Erbschaftssachen in Besitz zu nehmen; zur usucapio pro 
herede konnte es kommen, wenn und so lange er von diesem 
seinem Recht keinen Gebrauch gemacht hatte. Gaius aber, 
der jenen alten Rechtszustand nicht mehr kannte, legt 
seiner Rechtfertigung des Instituts das wesentlich abwei- 
chende Recht seiner Zeit zugrunde. 

Hiermit ist aber das, was wir aus Gai. II 52 folgern 
müssen, noch nicht erschöpft. Wie bemerkt, an jeder 
einzelnen Erbschaftssache war die usucapio pro herede 


!) Damit stimmt Pomp. 22 ad Sab. D. 41, 3, 29: quia nec pro. 
herede usucapi potest, quod ab herede possessum est. 
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so lange statthaft, als der Erbe sie nicht in Besitz genommen 
hatte. Gesetzt also, der Erbe hätte den Besitz der Hälfte 
oder von drei Vierteln aller Erbschaftssachen ergriffen, so 
wäre dadurch die Ersitzung des Rests noch keineswegs 
ausgeschlossen gewesen. In einer solchen Besitzergreifung 
würde aber die klassische Zeit unzweifelhaft eine pro herede 
gestio erblickt haben, die den Erwerb der gesamten Erb- 
schaft mit sich brachte. Der Bericht des Gaius beweist 
also, daß die alte Zeit nicht diese Anschauung hatte, daß 
sie nicht nur keine hereditatis aditio, sondern auch keine 
pro herede gestio im klassischen Sinne, daß sie überhaupt 
keinen Universalerwerb der Erbschaft von seiten eines heres 
extraneus kannte. Das Recht, das die zwölf Tafeln dem 
proximus adgnatus und den gentiles einräumten, bestand 
lediglich darin, daß sie sich der einzelnen Erbschafts- 
sachen bemächtigen durften, und dieses Recht war zeitlich 
begrenzt durch die Möglichkeit der usucapio pro herede. 

Sind die obigen Ergebnisse richtig, so tritt der heres 
extraneus der alten Zeit in einen fundamentalen Gegensatz 
zum suus heres. Nur der suus heres war von jeher Universal- 
sukzessor des Erblassers, der extraneus heres war es nicht. 
Das führt auf einige Fragen, die bei dem Schweigen der 
Quellen nur vermutungsweise beantwortet werden können. 

Auf welchem Rechtswege machte der extraneus sein 
Recht an den Erbschaftssachen geltend, deren Besitz er 
noch nicht ergriffen hatte? Die Antwort bietet m. E. keine 
Schwierigkeiten.!) Die legis actio Sacramento in rem fordert 
die sei es wirkliche, sei es symbolische Gegenwart der 
streitigen Sache in iure. Deren Beibringung gehörte zur 
richtigen defensio der Sache und muß von jeher auf irgend- 
einem Wege direkt oder indirekt haben erzwungen werden 
können. Das vindicare des Klägers an dieser gegenwärtigen 
Sache wird als Ausübung des Besitzergreifungsrechts ge- 
golten haben und enthielt so in sich schon die Rechtiferti- 
gung der aufgestellten Rechtsbehauptung. Nimmt man, 
wie ich es für wahrscheinlich halte, an, daß der extraneus 
trotz seiner von der des suus heres verschiedenen Rechts- 


1) Vgl. schon meinen angeführten Vortrag S. 1232 
9# 
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stellung doch als heres bezeichnet wurde!), so nahm diese 
Rechtsbehauptung gegenüber einem andern Erbschafts- 
prätendenten, aber auch gegenüber einem bloßen Usuka- 
pienten pro herede, dem späteren pro possessore possidens, 
die Form der hereditatis petitio an, gegenüber einem posses- 
sor pro suo?) die der rei vindicatio. M. E. war der letzte 
Grund des Satzes, daß der Usukapient pro herede nicht 
bloß die Einzelsache, sondern ipsam hereditatem ersitze, 
wahrscheinlich die Absicht, ihm nach vollendeter Ersitzung 
das contra vindicare gegenüber der hereditatis petitio zu 
ermöglichen, ohne Rücksicht darauf, ob er von vornherein 
Erbschaftsprätendent war oder nicht. Ohne jenen Satz 
wäre er letzternfalls trotz Vollendung der Ersitzung der 
h. p. gegenüber in der legis actio wehrlos gewesen, und 
man hätte, wenn man diese unerwünschte Konsequenz um- 
gehen wollte, den Kläger, sobald in iure Vollendung der 
Ersitzung auch nur behauptet wurde, auf die rei vindicatio 
verweisen und beschränken müssen. Wie unzweckmäßig 
das aber gewesen wäre, erhellt, sowie man an den gewiß 
sehr häufigen Fall denkt, daß der Usukapient nicht bloß 
eine einzelne Erbschaftssache, sondern deren viele, vielleicht 
die ganze Erbschaft in Besitz genommen hatte; dann hätten 
nach Umständen viele Dutzende von Vindikationen neben- 
einander erhoben werden müssen. 

Was war aber nach der hier vertretenen Auffassung 
das Schicksal der Erbschaftsforderungen und Erbschafts- 
schulden ? Da bei den Erbschaftsforderungen von Usuka- 
pion pro herede keine Rede sein konnte, so war nur der 
berufene Erbe zu ihrer Geltendmachung berechtigt, und 
machte er von diesem Recht keinen Gebrauch, so hatten 
eben die Erbschaftsschuldner den Vorteil davon. Was aber 
die Erbschaftsschulden anlangt, so muß gefragt werden, ob 


1) Mir scheint das ‚„cui suus heres nec escit‘‘ der zwölf Tafeln als 
Gegensatz die Möglichkeit eines heres, der nicht suus war, zu fordern; 
2.2.0. S. 122. 

2) So nenne ich der Kürze halber den Besitzer auf Grund eines 
Singulartitels, auf Grund von D. 41, 10, 1, einer Stelle, die nach der 
Inskription Ulp. 15 ad edict. in die Lehre von der hereditatis petitio 
gehört. 
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die Haftung des heres extraneus als beschränkte oder als 
unbeschränkte zu denken ist. M. E. kann diese Frage nur 
in ersterem Sinne beantwortet werden, wie ich denn in dem 
vorerwähnten Vortrag die Beschränkung der Haftung auch 
für den Usukapienten pro herede vertreten habe. Ohne 
Universalerwerb ist unbeschränkte Schuldenhaftung kaum 
denkbar. Sollte der proximus agnatus schon durch die 
Besitzergreifung an einer einzelnen geringwertigen Erb- 
schaftssache für die Erbschaftsschulden persönlich haftbar 
geworden sein, während vielleicht der größte Teil der Erb- 
schaft in den Händen von Usukapienten und seiner Verfü- 
gung unerreichbar war? Man wird sich die Durchführung 
der Beschränkung der Haftung so zu denken haben, daß 
der heres extraneus sich der Belangung entziehen konnte, 
wenn er die Sache, an der die Haftung hing, dem Erb- 
schaftsgläubiger überließ.) Man muß sich schlechterdings 
von dem Gedanken frei machen, daß die Zwölftafelzeit 
einen allgemeinen Begriff der Erbenstellung gekannt habe, 
demjenigen gleich, den uns das klassische Recht bietet. 
Ich habe a. a. O. zu zeigen versucht, warum die Schulden- 
haftung des Usukapienten pro herede nur als beschränkte 
gedacht werden könne, habe dort weiter darauf hingewiesen, 
daß das alte Recht auch eine beschränkte Schuldenhaftung 
der Vindikationslegatare gekannt haben müsse, da sonst — 
bis zur Einführung des beneficium separationis — der 
Erblasser in der Lage gewesen wäre, die Erbschaft durch 
Vindikationslegate dem Zugriff der Erbschaftsgläubiger 
ganz zu entziehen. Dann aber kann die Annahme beschränk- 
ter Haftung auch bei den heredes extranei keinen Anstoß 
erregen und machen sich die Analogien, die wir in der 
Rechtsvergleichung für die beschränkte Erbenhaftung fin- 
den, in ihrer vollen Bedeutung geltend: die Schuldenliaftung 
hängt an den Erbschaftssachen. Das alte Recht kennt nur 
eine Art von Erben, der unbeschränkt für die Erbschafts- 
schulden einzustehen hat, den suus heres; die übrigen he- 


1) Ob hierher der bekannte Fall der Haftung für die sacra „qui 
de creditoribus eius plurimum servet‘‘ (Cic. de leg. II 48) gehört, muß 
dahingestellt bleiben. Sichere Entscheidung ist hier kaum möglich. 
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redes — legitimi und testamentarii — sind diesem erst lange 
nach den zwölf Tafeln angeglichen worden. Die unbe- 
schränkte Haftung der sui heredes aber erklärt sich sehr 
einfach daraus, daß die Gewaltunterworfenen des Schuldners 
auch schon bei dessen Lebzeiten mit ihrer Person dem Zu- 
griff des Gläubigers unterlagen, und daß der Tod des 
Schuldners unmöglich die Wirkung haben konnte, sie von 
dieser persönlichen Haftung zu befreien; das ist auch der 
Grund, warum sie Zwangserben sind.!) 

Die Stellung des heres extraneus, wie wir sie uns 
denken, hat eine ganz auffallende Ähnlichkeit mit der des 
Vindikationslegatars. Auch dieser hat kraft des Legats das 
Recht, sich der legierten Sache zu bemächtigen, und kann 
dies Recht mittels actio in rem verfolgen. Eine Form für 
den Erwerb des Vindikationslegats gibt es so wenig wie für 
den der hereditas legitima. Auch die beschränkte Schulden- 
haftung finden wir, wenn unsere Vermutungen zutreffen, 
hier wie dort. Wer behaupten wollte, das familiam habeto 
der zwölf Tafeln bedeute eine Art gesetzlichen Vindikations- 
legats zugunsten des proximus adgnatus und der Gentilen, 
würde sich schwerlich weit von der Wahrheit entfernen. 
Wie sehr die von mir vertretene?) Annahme, das älteste 
römische Testament habe keine heredis institutio enthalten, 
sei vielmehr ein reines Vindikationslegatentestament ge- 
wesen, durch diese Verwandtschaft gestützt wird, liegt auf 
der Hand; der heres institutus, wenn er kein suus war, wäre 
ja kaum etwas anderes gewesen als ein Vindikationslegatar. 

Noch sei zum Schluß hervorgehoben, daß von unserm 
Standpunkt aus das Institut der usucapio pro herede viel 
von seinem rätselhaften Charakter verliert. Der Unberech- 
tigte, der Erbschaftssachen an sich nimmt, übt Rechte aus, 
die nach dem Gesetz dem heres zustehen. Der heres, der 
dies geschehen und ein Jahr darüber hingehen läßt, ohne 
sein Recht geltend zu machen, hat sich, um den deutsch- 
rechtlichen Ausdruck zu gebrauchen, verschwiegen und 
verliert sein Recht an den Besitzer. Die Lage der Gläubiger 


!) Lenel, Krit. Vjschr. XXVIII S. 175, a. a. O. S. 132. 
2) in dem angef. Vortrag. 
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wird dadurch nicht berührt: die Sache haftet ihnen in der- 
selben Weise wie zuvor. Der merkwürdige Satz aber, daß 
der Usukapient ‚ipsam hereditatem‘ ersitzt, hat mit der 
Schuldenliaftung überhaupt nichts zu tun, ist vielmehr 
lediglich aus der Unerläßlichkeit des formalen contra vin- 
dicare zu erklären. Er wurde fallen gelassen, als im Weg 
des agere per sponsionem und des Formularprozesses eine 
einseitige hereditatis petitio möglich wurde. Erst seitdem 
wird man auch bei der Passivlegitimation zur h. p. zwischen 
dem possessor pro herede und pro possessore unterschieden 
haben. Es ist sehr auffallend, daß Gai. II 52 die der usucapio 
p. h. zugrunde liegende possessio als possessio pro herede 
bezeichnet: 


quae species possessionis et usucapionis pro herede vo- 
catur, 


während er IV 144 bei Angabe der Voraussetzungen des 
interdietum Quorum bonorum genau den gleichen Fall als 
possessio pro possessore hinstellt: 


Pro possessore is possidet qui sine causa aliquam rem 
hereditariam vel etiam totam hereditatem sciens ad se 
non pertinere possidet. 


Die II 52 gebrauchte Terminologie ist die ältere; sie erhielt 
sich neben der jüngeren, obwohl sie, nachdem die usucapio 
pro herede zu einer gewöhnlichen Sachersitzung geworden 
war, keine Berechtigung mehr hatte. 
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VI. 
Peregrinische Manzipationsakte. 


Von 
Herrn Dr. Egon Weiß 


Privatdozenten an der deutschen Universität 
in Prag. 


In unserer leider nicht allzureichen Überlieferung latei- 
nischer Geschäftsurkunden aus der Zeit der Klassiker neh- 
men die als Siebenbürgische Wachstafeln bezeichneten 
Schriftstücke!) nicht allein durch die Reinheit der ge- 
brauchten Rechtsformen, sondern auch deswegen eine be- 
sonders hervorragende Stelle ein, weil die Parteien, die 
hier auftreten, in ihrer Überzahl Peregrinen sind. Es ist 
innerhalb des Personenkreises, dessen Rechtsleben unsere 
Urkunden widerspiegeln, allem Anscheine nach eine Selten- 
heit, wenn ein Römer vorkommt?); die bedeutende Mehr- 
zahl aller Kontrahenten indes sind, wie bemerkt, Peregrinen, 


4 CIL. II, p. 921 mit einigen Ergänzungen Supplementum p. 2215. 
Es sind dies außer den vier Manzipationsurkunden (siehe den Text) eine 
Kundmachung über die Auflösung eines Vereines mit Rekognitionsver- 
merk (p. 925), vier Schuldscheine, darunter ein griechischer (p. 928—935), 
drei Dienstverträge (p. 948), ein Depositum (p. 949), ein Gesellschafts- 
vertrag (p. 950), das Bruchstück eines solchen (p. 952), ein Wirtschafts- 
buch (p. 953) und andere unerklärbare Fragmente von etwa neun Ur- 
kunden. 

2) So der Manzipant p. 959, mehrere Vereinsmitglieder in der testatio 
p. 925, 2.5, 927, 2.7, 14, die Parteien, Bürgen und Siegler auf dem 
Schuldschein p. 935, die Bürgen in den beiden peregrinischen Manzipa- 
tionen p. 940, Z.14, 944, Z.12, der Bergmann und locator operarum 
p. 948, Z.2 namens L. Ulpius Valerius, der Schreiber des auf derselben 
Seite stehenden zweiten Dienstvertrages Z. 1, der Depositumsgläubiger 
(commenda) p. 949, Z. 3, die Gesellschafter p. 951; außerdem treten 
Römer vielfach als Siegler auf, so in der testatio über Vereinsauflösung 
p. 927, Z.1—11 und in der Mancipatio p. 939, zweite Kolonne. Alle 
anderen sind Peregrinen. 
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die nach griechischer Art ihrem Namen den ihres Vaters 
beisetzen, wie etwa die Hauskäuferin Andueia Batonis 
(Bruns I” 331, 1) oder der Bergherr Socratio S[o]catis 
(Bruns I’? 370, 2, Z.3).) Von besonderem Interesse sind’ 
diese Verhältnisse in den Manzipationsurkunden, von denen 
uns unter unseren Wachstafeln vier begegnen; eine (Bruns 
1’ 330 Nr. 132) kommt freilich für uns nicht in Betracht, 
denn als Käufer tritt ein römischer Soldat Claudius Julianus 
auf. Hierbei sollen im ferneren Verlauf der Darstellung jene 
Manzipationen der Kürze halber mit römischen Ziffern be- 
zeichnet werden. 


CIL. III, p. 940 (Bruns I?” 329 Nr. 130) Sklavenkauf 
(142 n.Chr.) — I. 

CIL. III, p. 937 (Bruns I” 330 Nr. 131) Sklavenkauf 
(139 n.Chr) -— II. 

CIL. III, p. 944 (Bruns I” 331 Nr. 133) Hauskauf 
(159 n.Chr.) — III. 


1) So Mommsen p. 923. In der älteren Literatur hatte nament-- 
lich Arndts, Gesammelte Civilistische Schriften 3, 1874, 92 darin die- 
Bezeichnung von Sklaven und ihren Eigentümern erblickt, ähnlich wohl],. 
wie in der bätischen Fiduziartafel (CIL. II 5042) als Manzipant auftritt 
Dama L. Titi ser(vus); doch ist diese Annahme unrichtig, denn die analog 
gefaßte Manzipation p. 944, Z. 4 bietet zwar wiederum bloß Ingenuum 
Callisti in der Innenschrift, doch die Exterior p. 947, 2.7 gibt ausführ-. 
licher: Ingenuum Callisti filium et si qui et cet.; — ein Argument, das: 
sich Mommsen merkwürdigerweise entgehen ließ. Ein andres Argu-- 
ment für die Peregrinität der Kontrahenten bietet Girtanner bei Det-- 
lefsen, Wiener Sitzungsberichte 27, 1858, 107. In der Zusage des griechi- 
schen Schuldscheins p. 933, Z. 4 &av d& un anodö o[oı eis] ıyv Z. 5 jueoav- 
Spiousyn[v] anodwom @s nagıöv Erı * xE findet er nämlich einen Anatozis- 
mus, da bereits vorher 12%, Zinsen (&xaroorn[v] Z. 4) verabredet wurden; 
nun binden die Wuchergesetze nur den Römer, sogar die Bundesgenossen 
nur dann, wenn sie Römern im Prozeß gegenüberstehen (Wlassak, Rö-- 
mische Prozeßgesetze 2, 153; Mitteis, Römisches Privatrecht 1, 69, 
Anm. 19), während bei den Peregrinen der Anatozismus, wie namentlich 
das cilicische Edikt Ciceros zeigt (ad Att. 5, 21, 11; 6, 2, 7), ausdrück-- 
lich erlaubt war. Wirklich kennen auch die Papyri der Kaiserzeit bei’ 
verzinslichen Darlehen noch darüber hinausgehende Verzugszinsen (Ber-- 
ger, Strafklauseln 1911, 120); allerdings erwähnt Modestinus D. 42, 1, 27 
auch constitutiones gegen den Anatozismus, doch werden sie zwar wahr-- 
scheinlich auch die Nichtbürger getroffen haben, können aber auch erst 
nach unseren Urkunden erlassen worden sein, vgl. überhaupt Mitteis,. 
Reichsrecht 120. 
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I: 


Die Schwierigkeit, in die uns die manzipierenden Pere- 
grinen bringen, ist der bisher zu unseren Urkunden er- 
wachsenen Literatur!) nicht entgangen; man hat die An- 
wendung dieser Geschäftsform durch Nichtrömer wohl als 
unberechtigt und als gedankenlose Nachahmung eines For- 
mulars hinzustellen versucht?); unterstützend berief man 
sich wohl auch auf die III, Z. 16 genannten tributa, die mit 
der Manzipabilität der dort verkauften Liegenschaft nicht 
in Einklang zu bringen seien. — Was indes den an erster 
Stelle genannten Einwand betrifft, so ist die Behauptung, 
‚daß Peregrinität und persönliche Manzipationsfähigkeit un- 
verträglich seien, nicht aufrechtzuerhalten. Erst vor kurzem 
ist aus Anlaß unserer Urkunden auf den bekannten Bericht 


1) Literatur zu den Manzipationsurkunden: Detlefsen, Wiener 
Sitzungsberichte 23, 1857, 601flgde.; Arndts, Gesammelte civilistische 
Schriften 3, 1874, 84flgde.; Bechmann, Kauf nach gemeinem Recht 1, 
1876, 92, 190, 374; Jung, Römer und Romanen in den Donauländern 
1877, 100; -C. G. Bruns, Kleinere Schriften 2, 1882, 37, 91; Girard, 
Nouvelle revue historique de droit frangais et &tranger 7, 1883, 569 flgde.; 
Karlowa, Römische Rechtsgeschichte 1, 1885, 795; Erman, ZSSSt. 20, 
1899, 191; Rabel, Haftung des Verkäufers für Mängel im Recht 1, 1902, 

.32, Anm. 1; 72, Anm. 1, 85, 131, 135; Weiß, Arch. 4, 334, 1; Lenel, 
Edietum perpetuum ? 541; Mitteis, Römisches Privatrecht 1, 285, 
Anm. 72, Lauhn-Festschrift (Leipziger Dekanatsprogramm 1912) 18; 
.Kipp, Geschichte der Quellen ® 1909, 177; Krüger, Literatur und Quel- 
len ? 267flgde.; Kircher, ZSSSt. 32, 1911, 102; Gradenwitz, Einfüh- 
rung 1, 1900, 46. Wegen der Wendung apochatus pro unciis duabus 
besonders Kübler, ZSSSt. 26, 1905, 536. 

2) Natürlich soll deswegen nicht bestritten werden, daß unsere 
Urkunden auf Formulare, ähnlich wie die formula Baetica zurückgehen 
(Degenkolb, ZS. für Rechtsgeschichte 9, 1870, 121; P. Krüger, Kri- 
tische Versuche 1870, 44, Literatur? 265, Gradenwitz, Philol. 63, 
-579), die dem Zweck fiduziarischer Verpfändung diente. Dies ergeben 
vornehmlich sprachliche Ungenauigkeiten, die bei freier Abfassung nicht 
denkbar wären (gesammelt von Mommsen, CIL. III, p. 923). Anderer- 
seits ist sicher, daß die Formulare innerhalb des zwanzigjährigen Zeit- 
raumes, über den sich unsere Urkunden verteilen, nach Zeit und Ort 
wechselten; insbesondere ist der Wechsel in den noch zu besprechenden 
Eviktionsklauseln auffallend, Rabel, Haftung 135 gegenKarlowa, Röm. 
Rechtsgeschichte 1, 797; Gradenwitz, Einführung in die Papyrusfor- 
schung 1 59, Anm. 66; ferner Heidelberger Sitzungsberichte 1915, 9, 13 
‚und Oertmann, Die Fiducia im röm. Privatr. 1890, 16. 
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Ulpians fragmenta 19, 4 hingewiesen worden!); Ulpian sagt 
dort: 


Mancipatio locum habet inter cives Romanos et Latinos 
coloniarios Latinosque Iunianos eosque peregrinos, quibus 
commercium datum est. 


Es ist nun an und für sich einleuchtend, daß auch 
unsere Manzipanten derartige Peregrinen sind, die aus 
irgendeinem Grunde mit dem commercium bedacht worden 
sind, wenn man die doch jedenfalls der mancipatio zur Last 
fallenden Förmlichkeiten erwägt, und überhaupt wird sich 
wahrscheinlich machen lassen, daß die Verfasser unserer 
Urkunden die Vorschriften des römischen Rechts sogar sehr 
genau beobachteten?), also auch den Gesichtspunkt der 
Rechtsfähigkeit nicht außer acht gelassen haben werden; 
. denn die mancipatio eignet sich gewiß nicht zur gewohn- 
heitsrechtlichen Rezeption außerhalb des ihr eingeräumten 
festumschriebenen Wirkungskreises. Außerdem läßt indes 
auch der historische Zusammenhang die Verleihung des 
commercium in unserem Falle glaublich erscheinen. Der 
Ausdruck commercium gehört in dem uns hier interessieren- 
den Sinne?) dem eigentlichen juristischen Sprachgebrauch 


1) von Premerstein unter ius Italicum in Pauly-Wissowas Real- 
enzyklopädie. 
" 2) S. u. 143, 160. Hinzuweisen ist ferner auf den Umstand, daß 
unsere Urkunden durchaus formgerecht unter den Begriff der objektiv 
stilisierten Zeugnisurkunde fallen (Mitteis, Röm. Privatr. 1, 294flgde; 
Breßlau, Handbuch der Urkundenlehre I? 50, dort auch 49 Anm. 2 
eine Zusammenstellung der Literatur, ferner Siegel, Archiv für die civi- 
listische Praxis 113, 1915, 5, Anm. 13. Nur erwähnt soll ferner werden, 
daß unsere Urkunden vom Standpunkte des Erwerbers aufgebaut sind, 
ähnlich insofern mit der baetischen Fiduziartafel, der Urkunde aus Pom- 
pei (Bruns I? Nr. 134, p. 333, Z. 7 mancipio accepit), der Donatio Flavii 
Artemidori CIL. 6, 2, 10241, der Iulia Monime daselbst 10, 240, 2.3; 
hingegen sind die übrigen Manzipationen, die wir besitzen, vom Stand- 
punkte des Veräußerers ausgestellt. Wegen der Siegel (Besiegelung im 
Gegensatz zur Untersiegelung) Mitteis, Römisches Privatr. 1, 302, 
Anm. 46; Breßlau, Urkundenlehre I? 680; Erman, ZSSSt. 20, 1899, 
181 flgde. ' 

®) Zum folgenden: Voigt, ius naturale 2 (1858), 74flgde., 4 (1875), 
67flgde.; Mommsen, Staatsr. 33, 233, 577, 628, 632; Wlassak, Röm. 
Prozeßgesetze 2, 138, 28, ZSSSt. 28, 1907, 116; Mitteis, Röm. Privatr. 
1,116, undschon Huschke, Gaius, Beiträge zur Kritik 1855, 215, Anm. 29. 
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an; es ist bezeichnend, daß er sich weder in den Inschriften!), 
noch auch in den uns als solche überlieferten Gesetzen 
findet. Zum erstenmal hören wir davon bei Gelegenheit 
des Friedensschlusses nach dem sogenannten Latinerkrieg, 
wo es den latinischen Völkern, die es bis dahin untereinander 
ebenso wie das conubium?) besessen hatten, entzogen wird’); 
nur die Rechtsgemeinschaft mit den Römern bleibt ihnen, 
und wahrscheinlich bezieht sich auf diese Verhältnisse der 
in dem zweiten Artikel des Festus ‚sanates‘‘ überlieferte 
Satz: Nex[i mancipique] forti sanati[que idem ius esto] 
(p. 348)*), obwohl das commercium hier nicht unmittelbar 
genannt wird. Im strengen Sprachgebrauch ist es die Fähig- 
keit zum zivilen Rechtsgeschäft, zunächst zur mancipatio, 
und läßt daher sowohl die Geschäfte des ius gentium bei- 
seite, wie es die Frage der Rechtsfähigkeit nicht berührt; 
der Erwerb vermöge des commercium verschafft also nie- 
mals ein Recht ex iure Quiritium, bringt überhaupt keine 
Änderung in der persönlichen Rechtsstellung hervor. — 
Aus diesem Grunde darf Ulpians Definition (fragm. 19, 5): 

. „emendi vendendique invicem ius‘ wohl als nicht durch- 
aus zutreffend bezeichnet werden; denn die emtio venditio 
gehörte zum ius gentium?), das wenigstens zur Zeit Ulpians 
allgemeines Fremdenrecht geworden war, so daß zwischen 
der mancipatio und der emptio venditio insofern ein Gegen- 
satz bestand.) Abgesehen soll dabei von der Möglichkeit 
werden, daß Ulpians Begriffsentwicklung, selbst wenn man 
sie auf die mancipatio beziehen wollte, wahrscheinlich viel 


!) Vgl. die Nachweise bei Ruggiero, dizionario epigrafico 3, 
546, 547. 

2) Mommsen, Staatsrecht III? 633, Anm. 1; Weiß, ZSSSt. 29, 
1908, 354. 

®) Livius 8, 14: ... ceteris Latinis conubia commerciaque et con- 
eilie inter se ademätant (335 v. Chr.). 

*) Voigt, ius naturale 4 (1875), 273. 

5) D.XVIN, 1, 1, 2; XIX, 2, 1; XLVIII, 22, 15 pr.; Weiß in 
Pauly-Wissowas Realenzyklopädie unter ius gentium. 

®) Doch wird die Erklärung Ulpians verständlich, wenn man ihren 
Ursprung so hoch in die Zeit der veteres hinaufrückt, daß damals emtio 
venditio nur eine geringe Rolle spielten und der Kauf sich ausschließlich 
in den Formen der mancipatio vollzog. 
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zu eng ist, indem das commercium, wie sich aus der Fähig- 
keit der damit bedachten Latiner zum Litteralkontrakt!) 
und, wenigstens in der Kaiserzeit, auch zur usucapio?) er- 
gibt, den gesamten rechtlichen Erwerb und die Fähigkeit 
dazu eingeschlossen haben dürfte. 

Regelmäßig ist das commercium gemeindeweise ver- 
liehen worden?), doch ist dies anscheinend nicht begrifflich 
notwendig; denn wir hören schon unter dem Jahre 170 
y. Chr., daß es beschwerdeführenden Gesandten aus Gallien 
und Karnien zugleich mit der Erlaubnis zur Pferdeausfuhr 
und betreffs dieser res mancipi gewährt wird.*) Ist dies 
nicht bloß eine ungenaue und unjuristische Ausdrucksweise 
des Livius, der dabei vielleicht an polizeiliche Verkaufs- 
beschränkungen gedacht haben kann, so würde darin die 
Einräumung des Rechtes zur mancipatio durch privilegiari- 
sche Personalverfügung liegen, falls man es nicht vorzieht, 
vielmehr darin die Gewährung des Rechts zu der dem ius 
gentium angehörigen emtio venditio zu erblicken?), welch 
letzteres nach dem damaligen Stande seiner Entwicklung 
bloß den Angehörigen von Vertragsstaaten zugestanden 
haben mag.°) 

Läßt sich nun in den besonderen geschichtlichen Ver- 
hältnissen der Umwelt unserer Manzipationsurkunden ein 
Anhaltspunkt für die Verleihung des commercium finden ? 
Tatsächlich bestanden in Dazien Verhältnisse, wie sie der- 
art, unserem Wissen zufolge, im römischen Reich. nicht 
wiederkehrten, auf der anderen Seite allerdings auch eine 
ganz besonders dauerhafte, bis auf den heutigen Tag fort- 


1) Liv. 35, 7: ... via fraudis inita erat, ut in socios, qui non tene- 
rentur iis legibus, nomina transcriberent, dazu Mitteis, Röm. Privatr. 
1, 119; vgl. auch Jörs, Röm. Rechtswissenschaft 1, 1888, 127. 

2) S. u. S. 157. 

8) Dies ist freilich nur Vermutung, wenn man von den latinischen 
Gemeinden, wo der Verleihung des commercium doch die Stammesgemein- 
schaft zugrunde liegt, absieht: Voigt, ius naturale 2, 1858, 706; Mitteis, 
Röm. Privatr. 1, 123. | 

4) Liv. 43, 5: ... illa petentibus data, ut denorum equorum iis 
commercium esset, educendique ex Italia iis potestas fieret. 

5) So Mitteis, Röm. Privatr. 1, 117, Anm. 14, vgl. das. 1, 62 und 
Weiß bei Pauly-Wissowa, Realenzyklopädie unter ius gentium. 
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währende Ronanisierung des Landes hervorgebracht haben.!) 
— Die Eroberung der Provinz und die Niederringung des 
Königs Decebalus gewann dem römischen Reich ein men- 
schenleeres Land (107 n.Chr.), und so hatte der Kaiser 
Trajan dreißig bis vierzig Jahre vor unseren Urkunden Be- 
wohner vom ganzen römischen Erdkreis herangeführt.?) Ge- 
sellschaftlich und wirtschaftlich hielten die Volksgenossen 
wohl zusammen; wir hören in Napoca von den Galatae 
consistentes in municipio, also innerhalb der römischen Ge- 
meinde®), wiederum von einem collegium Galatarum in 
Germisara®), in Napoca begegnen wir ferner ‚Asiaten‘, die 
in einer Liste gemeinsam verzeichnet werden.5) In Alburnus, 


1) Vgl. für das Folgende namentlich Jung, Römer und Romanen 
in den Donauländern 1877, 88flgde.; Mommsen, CIL. III, p. 160; Rö- 
mische Geschichte 55, 207, 208; Kiepert, Alte Geographie 1878, 336 flgde. ; 
Brandis bei Pauly-Wissowa® 4, 1967; Mitteis, Reichsrecht 1892, 150, 
Anm. 4; 195, Anm.. 

2) Eutropius 8, 6, 2: Defuncto Traiano Aelius Hadrianus .. . statim 
provincias tres reliquit, quas Traianus addiderat ... Idem de Dacia 
facere conatum amici deterruerunt, ne multi cives Romani barbaris tra- 
derentur, propterea, quia Traianus victa Dacia ex toto orbe Romano 
infinitas eo copias hominum transtulerat ad agros et urbes colendos. 
Dacia enim diuturno bello Dacico viris fuerat exhausta. 

®) CIL. III 860. 

*) CIL. III 1394; Hirschfeld, Kleine Schriften 1913, 747. 

5) CIL. 1II 870 (235 n. Chr.) Severo et Quintiano cos. nomina Asia- 
norum. Diese Namensliste darf besonders juristisches Interesse bean- 
spruchen, denn Kol.I, 2.7 finden wir den Namen Gaius als einzige 
Bezeichnung eines „Asianus‘‘; von den fünfundzwanzig vollständig er- 
haltenen Namen der Liste sind neben griechischen mehrere lateinische 
Kognomina, wie Valerius Z. 10, Ulpius Z. 14, Mucianus Z. 15; dies würde 
einmal dafür sprechen, daß Gaius, wenn es als einzige Bezeichnung vor- 
kommt, ein Kognomen und kein Vorname ist (Cattaneo, Estratto dai 
Rendiconti del Istituto Lombardico, Ser. II, Vol. XIV, fascic. 10, 13flgde. 
beruft sich auf die Adressaten der beiden gordianischen Reskripte C. 2, 
19, 3; 9, 1, 8, beide aus dem Jahre 238, also mit unserer Liste fast gleich- 
zeitig: A. Gaio [militi], vgl. auch Fitting, Alter und Folge der Schriften 
römischer Juristen ® 1908, 51 und Kübler bei Pauly-Wissowa ? 7, 490) 
— ferner dafür, daß Gaius von kleinasiatischer Herkunft ist; über den 
„Provinzialjuristen‘ ist damit natürlich nichts ausgesagt, vgl. Mommsen, 
Gesammelte Schriften 2, 26flgde. und die dort verzeichnete Literatur; 
dazu Fehr, ZSSSt. 32, 1911, 396, dessen Hinweise durch unsere Inschrift 
widerlegt werden. CIL. 13, 7084 begegnet ein Gaius nat(ione) Rhodius. 
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wo die Hauskaufurkunde III abgefaßt ist, findet sich ein 
vicus Pirustarum, das heißt, eine Pirustenstraße!), in wel- 
cher das verkaufte Haus liegt (Z. 3) und ebenso begegnen. 
wir einem Pirusten als Sklavenverkäufer in der Urkunde II; 
möglicherweise ist aber auch der Manzipant von gleicher 
Volksangehörigkeit.?) Wahrscheinlich war jene Nation oder 
Teile von ihr aus dem Gebiete der späteren römischen Pro- 
vinz Dalmatien, wo wir sie zu Cäsars Zeit antreffen®), nach 
Dazien überführt worden.*) Obwohl nun, wie aus dem Ge- 
sagten hervorgeht, die Erinnerung und das Bewußtsein des 
nationalen Zusammenhangs anhielt, so wäre doch in diesem 
römischen Neuland eine geordnete Justiz bei Aufrecht- 
erhaltung der der Volksangehörigkeit entsprechenden Per- 
sonalstatuten unmöglich gewesen, und dies mag wohl ein 
Moment gewesen sein, warum man weitere Kreise der Kolo- 
nisten mit den römischen Rechtsformen beschenkte, ihnen 
namentlich das commercium gewährte. Diesbezüglich darf 
darauf hingewiesen werden, daß man sich der römischen 
Rechtsformen auch außerhalb der Manzipationsakte, wo 
also lediglich das ius gentium anzuwenden war, durchaus 
richtig und ohne ‚lokales Sondergepräge‘‘, wie etwa der 


1) Zum Begriff des (städtischen) vicus: Nissen, Pompejanische 
Studien 1877, 554fligde.; Mommsen, Gesammelte Schriften 6, 190; 
Liebenam, Städteverwaltung 1900, 462 und Schulten, Philologus 53, 
1894, 656 befassen sich nur mit den ländlichen vici, vgl. ferner Mommsen,. 
Staatsrecht 3, 1, 119, 120; Mitteis, Röm. Privatr. 1, 376, Anm. 3. 

2) Dafür spricht nämlich, daß er sich als Sohn eines Bato (Maximus 
Batonis) bezeichnet, ein Patronymikon, dem wir auch bei der Manzi- 
patio III (Andueia Batonis) und sonst in unseren Wachstafeln begegnen 
(Anduenna Batonis p. 931, Z.4, ferner der Zeuge Bato Annaei p. 956, 
Z. 10 und III, Z. 11 und endlich Bato Liani p. 952, 2.7). Bato ist 
nämlich der Name eines dalmatischen Helden, des Führers der Auf- 
ständischen gegen die römische Herrschaft im dalmatinisch-pannonischen 
Krieg (6—9 n. Chr., so daß der Name dort einheimisch gewesen sein muß: 
Velleius Paterculus II, 110, 4: maxima Batoni ac Pineti ducibus aucto- 
ritas; 114, 4: Batonemque et Pinetem, excelsissimos duces captum [alte- 
rum], alterum a se deditum und überhaupt A. Bauer, Wiener Studien 
17, 1894, 135; Detlefsen, Wiener Sitzungsberichte 23, 1857, 610. 

3) Caesar de bello Gallico 5, 1,5 .. . in Illyricum proficiscitur, quod. 
a Pirustis finitimam partem provinciae incursionibus vastari audiebat: 
7... Pirustae legatos ad eum mittunt. 

4) Mommsen, CIL. III, p. 214. 
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Verkehr selbst unter Römern in Ägypten es zeigt!), bedient 
hat?), wie auch die lateinische Geschäftssprache beinahe 
vollkommen durchgedrungen ist.?) 

Für das Verständnis dieses rechtshistorischen Zusam- 
'menhanges ist es nun wesentlich, den starken Einfluß zu 
bemerken, den außerdem das römische Militär auf das in 
unseren Urkunden sich verkörpernde Rechtsleben ausgeübt 
hat. Bereits mehrfach ist darauf hingewiesen worden®), 
daß eine Reihe von ihnen, darunter gerade die für uns in 
Betracht kommende Sklavenkaufurkunde I ausgestellt ist: 
2.10 Actum kanabiis) leg(ionis) XIII. geminae, ebenso die 
römische und daher hier nicht einschlagende mancipatio 
ancillae p. 959, Z.18. Diese legio XIII. gemina stand in 
Apulum und war seit dem zweiten dazischen Kriege und der 
Eroberung des Landes dessen einzige Besatzung) und jene 
Canabae sind die Lagerstadt®), das heißt die neben dem 
ständigen Lager (castra stativa) entstandene Niederlassung 
römischer Bürger und Veteranen von der 13. Legion unter 
‚der Aufsicht eines praefectus castrorum.?’) Die bürgerliche 


1) Mitteis, bei Mitteis-Wilcken 2, 1, p. XVII. 

2) S.0. 8. 136 Anm. 2. 

3) Von den fünfundzwanzig Urkunden ist nur eine griechisch, näm- 
lich der bereits erwähnte Schuldschein mit Anatozismus p. 933 (s. o. S. 136 
Anm. 2), außerdem findet sich die lateinische Unterschrift eines Zeugen 
in griechischen Buchstaben p. 959 (Bruns 1? 331) Alse&ardosı Avrınarpı 
02x0do adxtwo oeyvaı (secundus auctor signavi). Über Schriftwechsel 
in Unterschriften J. Pfaff, Tabellio und Tabellarius 1905, 60. 

*) Jung, Jahreshefte des Österreichischen Archäologischen Insti- 
tuts 12, 1909, Beiblatt 139; Mommsen, Gesammelte Schriften 6, 181 flgde. 
‚Allgemein Mitteis, Reichsrecht 145. 

5) Filow, Legionen der Provinz Moesien (6. Beiheft zur Klio 1906) 
56. Es geht dies daraus hervor, daß die Provinz Dazien bis auf M. Aure- 
lius eine prätorische war, und ein Prätorier nicht zwei Legionen komman- 
dieren konnte; Jung, Fasten der Provinz Dazien 1894, S. 1, 17flgde.; 
Mommsen, Röm. Staatsr. 2°, 247, Anm. 3 am Ende; v. Premerstein, 
Wiener Eranos zur 50. Versamml. Deutscher Philol. u. Schulm. 1909, 263. 

6) Mommsen, Gesammelte Schriften 5, 418flgde., 6, 176flgde.; 
Kornemann, de civibus Romanis in provinciis imperii consistentibus 
‚dissertatio, 1891, 80figde.; A. Schulten, de conventibus civium Roma- 
'norum 1892, 82flgde., Hermes 29, 1894, 493flgde., Pauly-Wissowa 32, 
1451flgde.; Jung, Jahreshefte des Österreichischen Archäologischen In- 
stituts 12, 1909, 140flgde.; Domaszewski, Westd. Zeitschr. 14, 26 flgde. 

?) Dies geht aus der von Jung a.a. 0. veröffentlichten Inschrift 


EEE ELSE genen ii _ _ 
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Bevölkerung, der conventus civium Romanorum!), bestellt 
:außerdem einen „Gemeinderat“, dessen Mitglieder in wech- 
:selndem Sprachgebrauch conscripti ?) oder decuriones hießen ; 
stimmt dies mit den munizipalen Ordnungen überein, so 
treten in den Lagerstädten an Stelle der Duoviren oder 
'Quattuorviren, welche die munizipale Magistratur bilden, 
‘zwei magistri®) und ein aedilis auf, nicht Magistrate, sondern 
Priester, die eben dadurch die Organisation der Kanabensen 
als sakral und unpolitisch kennzeichnen.?) Diese Verhält- 
nisse blieben bestehen, bis Apulum zwischen 160—180 als 
municipium Aurelium Stadtrecht erhielt), und wir dürfen 
wohl hier wie anderwärts annehmen®), daß die canabae 


hervor: M(arco) Ulpio Apollinari praef(ecto) cast(rorum) leg(ionis) XIII. 
geminae conscribti et c(ives) R(omani) consistentes kanabis leg(ionis) 
-eiusd(em) ex pec(unia) publ(ica); und diese Inschrift bestätigt die Ansicht 
Mommsens a.a. 0.6, 197, insofern dieser eine militärische Vorstand- 
‚schaft annimmt, die von den übrigen S. 144 Anm. 6 genannten Schrift- 
:stellern mit Ausnahme Jungs bestritten wird. Allerdings dachte 
Mommsen an den curator veteranorum et civium Romanorum, qui 
-consistunt ad canabas legionis illius. 

1) Allerdings ist die Bezeichnung conventus für die Bürger der 
Lagerstadt nicht vollkommen quellengemäß, Mommsen, Gesammelte 
Schriften 6, 198, Anm. 1, doch ist diese Ausdrucksweise sachlich be- 
gründet, z. B. A. Schulten, de conventibus civium Romanorum 1892, 
.82 flgde, | 

2) Siehe die Inschrift S. 144 Anm. 7 ; decurioKanabarum legionis XIII. 
'geminae CIL. III 1100 (Dessau 7141), 1214 (Dessau 7154). Zum Wechsel 
der Ausdrucksweise zwischen conscripti und decuriones vgl. etwa die 
lex Iulia municipalis (CIL. 1, 206) 2.85: nei quis eorum que(m) in eo 
municipio coloniafe] praefectura[t] foro conciliabulo (in) senatum decu- 
riones conscriptosve legito et cet. 

8) Der Ädil ist für Apulum nachgewiesen CIL. III 1158 (Dessau 
.2477) als aedis custos c(ivium) R(omanorum) leg(ionis) XIII., die magistri 
-sind freilich nur zu erschließen, Mommsen a.a. 0.6, 198. 

| 4) Mommsen, Staatsrecht 1[?8; Ruggiero, dizionario epigrafico 
1, 269. Eine allgemeine Übersicht über die Vorstandschaft in den canabae 
A. Schulten, de conventibus 88flgde. 

5) Mommsen a.a.0.6, 200, Anm.2 (anders CIL. III, p. 183). 
Ganz unrichtig behauptet Tomaschek bei Pauly-Wissowa 22, 291, die 
Colonia Apulensis habe erst unter Severus ius Italicum erhalten, denn die 
Bemerkung Ulpians von einem diesbezüglichen Verleihungsakte , 2: 80, 
15, 1, 8. 9 bezieht sich nur auf den vicus Patavissensium. | 

6) Mitteis, Reichsrecht 144. 
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und der conventus civium Romanorum in bedeutendem 
Umfange zur Romanisierung des Rechtslebens beigetragen 
haben; es mag sich, schon um den Erwerb des Provinzialen 
innerhalb der canabae als unanfechtbar zu gestalten, als: 
notwendig herausgestellt haben, ersteren den Gebrauch der: 
mancipatio zu gestatten, und auch außerhalb des provin- 
zialen Mittelpunkts, im Bergwerksdistrikt, in welchem Al- 
burnus maior und das uns sonst unbekannte Cartum!) liegen. 
— dies die Orte unserer Manzipationsurkunden II und III —., 
zeigt sich eine auffallend große Anteilnahme der römischen. 
Bürger aus Apulum.?) 


II. 


Das römische Recht bindet die Manzipation nicht bloß: 
an die gerade erörterten persönlichen Voraussetzungen, son- 
dern es verlangt außerdem, daß, sofern es sich um Liegen- 
schaften außerhalb Italiens selber handelt, diese ein Italicum. 
praedium oder Italicum solum darstellen.) Damit wird das 
Erfordernis aufgestellt, daß sich das Grundstück in einer 
mit dem ius Italicum ausgestatteten Gemeinde befindet, 
das heißt, es muß der außerhalb Italiens gelegenen Ge- 
meinde die Rechtsstellung?) einer italischen verliehen wer- 
den. Hierbei ist nun festzuhalten, daß ius Italicum und 
Abgabepflicht in der Richtung der Grundsteuer sich gegen- 


1) Diese Vermutung kann freilich nur darauf gestützt werden, daß: 
sich die Urkunde II gleichfalls in dem verlassenen Bergwerk gefunden 
hat, wo sich die übrigen Wachstafeln aus jenem Gebiete befanden, sowie- 
auf die auch hier auftretenden Pirusten (s. o. 8. 143). 

2) Teglas, Klio 10, 1910, 503 weist darauf hin, daß ein einziger 
decurio coloniae (Apulum) in dem 38 km entfernten Bergwerksdorfe 
Ampelum mit nicht weniger als vier Inschriften auf Dedikationsaltären- 
vertreten ist (CIL. 1II 1282, 1283, 1281, 7838); zugleich veröffentlicht 
er eine fernere Weihung eines Ratsherrn aus Apulum nach Ampelum 
für die Deae Fortu(n)ae Salutari. 

3) Gaius 1, 120; 2, 31; Ulpianus 19, 1; Iust. Instit. 2, 1,40. Kling- 
müller, Philol. 69, 1910, 107. 

4) Besonders deutlich zeigt sich dies im Bericht über die Bekleidung 
Konstantinopels mit dem ius Italicum (C. Th. 14, 13, 1) bei Sozomenos, 
historia ecclesiastica 7, 9 (Migne, Patrologia Graeca 67, 1456): ail« 
xal a ovußdiaa xara ra vouma tüv Ev 'Iralia "Poualow Expivsro xal Ta. 
Ölxaa xal ra yepa nepi nävıa Exarkoq lodlsro. 
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seitig ausschließen.!) Gerade dieser Gesichtspunkt ist es 
gewesen, der dazu veranlaßt hat, bei unseren Manzipations- 
urkunden mißbräuchliche Anwendung eines Formulars an- 
zunehmen, da in dem Hauskaufe III, Z. 16, von der von 
dem verkauften Grundstücke abzuleistenden Tributpflicht 
die Rede ist?): Convenit(que) int[e]r eos, [uti] Veturius Va- 
[lens pro ea] domo tributa usque ad recensum depf[e]n[dat). 
— Tatsächlich ist man indes keineswegs genötigt, wegen des 
Tributums die Manzipabilität des Bodens in Alburnus maior 
und dessen italische Rechtsstellung in Abrede zu stellen; 
denn das tributum ist nicht notwendigerweise Staatsabgabe. 

Es ist bereits auf die besonders eifrige und eingehende 
Romanisierung des Rechtslebens in Dazien hingewiesen wor- 
den, und dieser Umstand kommt auch darin zum Aus- 
druck, daß sich hier zahlreiche Gemeinden mit ius Italicum 
finden. Ulpian®) nennt Sarmizegetusa, Napoca, Apulum und 
Potaissa. Zu einer davon wird auch Alburnus in dem Ver- 
hältnis einer attribuierten unvollkommenen Gebietskörper- 
schaft gestanden haben); ist hier eine Vermutung gestattet, 
so würde sie für die Munizipalgemeinde Apulum sprechen, 


1) Dies geht namentlich aus Paulus D. 50, 15, 8, 7 hervor, die 
Steuerfreiheit des Bodens ist unerläßliche Voraussetzung des italischen 
Rechtes, demnach im Zusammenhalt mit den S. 146, Anm. 3 angeführten 
Stellen auch der Manzipabilität. Hingegen besitzen wir ein direktes 
Zeugnis betreffs der praedia tributaria, wozu die Gebiete der kaiserlichen 
Provinzen, also besonders Daziens gehört haben (Gaius 2, 21) nicht; 
denn Agennius Urbicus, de controversiis agrorum p. 23, Z.9 Thulin, 
corpus agrimensorum = Lachmann, Feldmesser p. 36, 2.3 = Bruns, 
fontes II 6 86 hat an dieser Stelle eine Lücke und spricht nur von stipen- 
diarischen Liegenschaften, also den Senatsprovinzen: Et stipendiarios 
et qui nexum non habent (zur Ausdrucksweise Gaius 2, 27 pro- 
. vincialis soli nexum non esse) neque possidendo ab alio quaeri possunt. 
possidentur tamen a privatis, sed alia condicione: et veneunt, sed nec 
mancipatio eorum legitima potest esse. Auch Gaius 2, 27 (... provin- 
ciale nec mancipi est) ist wohl zu fragmentiert, Klingmüller a.a.O. 

2) S. die o. S. 138, Anm. 1 genannten Schriftsteller; allgemeines bei 
Mommsen, Staatsrecht 3?, 685; Degenkolb, ZS. für Rechtsgeschichte 
9, 1870, 126. j 

®) D. 50, 15, 1, 8 (l. 1 de censibus). 

*#) Mommsen, Staatsrecht 3°, 765flgde.; Gesammelte Schriften 4, 
305; A. Schulten, Philologus 53, 1894, 670; Ruggiero, dizionario epi- 
grafico 1, 112; Liebenam, Städteverwaltung 1900, 462. 

10* 
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die von Alburnus nur 45 km entfernt ist, und deren Be- 
deutung für die Romanisierung und wirtschaftliche Durch- 
dringung des Bergwerksdistriktes, in welchem Alburnus 
maior, ebenso wie Ampelum, liegt!), bereits erörtert wurde. 
Auch die zeitlichen Verhältnisse würden dazu stimmen; 
denn unsere Urkunde, 161 n.Chr. abgefaßt, fällt bereits 
nach dem frühesten Zeitpunkt (160 n. Chr.), für den wir den 
Erwerb des Munizipalcharakters für Apulum annehmen 
dürfen?), würde also eher letztgenannten auf das Jahr 
160/161 festlegen können. 

Tributum bedeutet nämlich nicht bloß die staatliche 
Grundsteuer?), sondern auch, und zwar noch in der Kaiser- 
zeit, Gemeindeumlagen. Wir können solche Gemeinde- 
umlagen als Grundabgaben auch in den mit römischem 
Stadtrecht bekleideten Gemeinden nachweisen, wo sie in 
der Form alljährlich fällig werdender Wasserzinse für Haus- 
grundstücke vorkommen und für die in der Kaiserzeit die 
Bezeichnung tributum) ebenso bezeugt ist, mit welcher der 
Ausdruck vectigal gleichbedeutend verwendet wird®); zu- 


1) S.0.8.146 und Mommsen, CIL. III p. 215. 

2) S.0. S. 145, Anm. 5. 

3) Vor allem ist es sehr zweifelhaft, ob die Grundsteuer (tributum) 
überhaupt auf Häuser Anwendung fand. Dagegen Huschke, Über 
Census und Steuerverfassung 108, Anm. 224. Über das tributum soli: 
Mommsen, Staatsrecht 2°, 1094 figde., 3, 731; Mathiaß, Die römische 
Grundsteuer und das Vectigalrecht 1882, S. 7, 31flgde.; Pernice, ZSSSt. 
6, 1884, 68flgde.; Mitteis, Reichsrecht 112; Hirschfeld, Verwaltungs- 
beamte ? 1905, 54; Klingmüller, Philologus 69, 1910, 76; Kniep, Gai 
institut. commentarius secundus 95; Weiß, Münchner Kritische Viertel- 
jahrsschr. 52, 1914, 30. Vgl. auch Ulpian D. 50, 15, 4 pr.: Forma censuali 
cavetur, ut agri sic in censum referantur et cet. 

4) Feldmesser 349, Z. 6: Ex libris Magonis et Vegoiae auctorum ... 
Aquarum ductus per medias possessiones diriguntur, quae a possessoribus 
ipsis vice temporum repurgantur: propter quod et levia tributa persol- 
vunt. — Auf diese Stelle hat in unserem Zusammenhang zuerst von 
Premerstein in Pauly-Wissowas Realenzyklopädie ? unter ius Italicum 
aufmerksam gemacht. 
nd °) Cicero de lege agraria 3, 2, 9: Immunia (praedia) commodiore 
condicione sunt, quam illa, quae pensitant; ego Tusculanis pro aqua 
Crabra vectigal pendam, quia mancipio fundum accepi; si a Sulla mihi 
datus esset, Rulli lege non penderem. Vitruvius de architectura 8, 6, 2: 
Ita in medio ponentur fistulae in omnes lacus et salientes: ex altero in 
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gleich wird die trotzdem stattfindende Manzipabilität des 
Bodens verbürgt. Die Rechtsbücher gebrauchen für Wasser- 
abgaben Ausdrücke wie cloacarium oder forma aquae!), und 
wir haben uns das privatrechtliche Verhältnis nach den Dar- 
legungen Mommsens?) so vorzustellen, daß das persön- 
liche Recht auf den Wasserbezug, das namentlich auf die 
Erben nicht übergeht (ius aquae ducendae)°), seinerseits die 
Leistung jener Beiträge als Entgelt voraussetzt.*) Hierbei 
wird die Verpflichtung dazu als persönliche Last des Eigen- 
tümers gefaßt, nicht etwa als eine dem römischen Rechte, 
sofern man von staatsrechtlichen Verpflichtungen absieht, 
auch sonst fremde Reallast?); übrigens scheint freie Ent- 
ziehbarkeit des Wasserbezuges vorausgesetzt.*) Des nähe- 
ren wird es noch zweifelhaft sein können, ob die Abmachung 
über den Wasserbezug sich als Kauf oder Miete darstellt?), 


balneas vectigal quotannis populo praestent: ex [quibus] tertio in domos 
privatas. Edictum des Augustus über die Wasserleitung zu Venafrum 
CIL. 10, 4842 (Bruns, fontes 17 251), Z. 37: Quaeque aqua in oppidum 
Venafranorum it, fluit, ducitur, eam aquam distribuere discribere ven- 
dundi causa aut ei rei vectigal imponere constituere, et cet., dazu CIL. 
10, 4875: Vectig(al) publ(icum) col(onorum) Col(oniae) Iul(iae) Vena- 
fran(orum) und 5144 = 6152: publicum Interamnitum vectigal balnea- 
rum. Allgemeines bei Ruggiero, dizionario epigrafico 1, 546flgde., 
2, 166flgde. 

ı) Ulp.D.7, 1, 27, 3; 30, 39, 5. 

2) Mommsen, Gesammelte Schriften 3, 91; vgl. auch Rudorff, 
ZS. f£. geschichtliche Rechtswissenschaft 15, 1850, 249 figde.; Liebenam, 
Städteverwaltung 1900, 18; Kübler, ZSSSt. 28, 1907, 209. 

®) Ulp. D. 18, 1, 47—49; Frontinus de aquis 107: ius impetratae 
aquae neque heredem neque emptorem neque ullum novum dominum 
praediorum sequitur ... nunc omnis aquae cum possessore instauratur 
beneficium. Dort cap. 109 über die Kündigungsfrist. 

4) Mommsen, Gesammelte Schriften 3, 106. 

5) Mitteis im CPR.I 68, Anm. 3; ältere Literatur bei Mathiaß 
a.a. 0.46, Anm. 4, auch Pernice, ZSSSt. 5, 1884, 67. 

°) S. o. Anm. 3. Besonders klar zeigt sich die Entziehbarkeit bei 
Eigentumswechsel im Erbgang. 

7) Mommsen a.a. 0.3, 91. Das Edikt von Venafrum (o. S. 148 
Anm. 5) behandelt das Geschäft als Kauf, ähnlich spricht Frontinus de 
aquis 95 vom republikanischen ius dandae vendendaeve aquae; doch er- 
gibt sich bei dieser Auffassung eine Schwierigkeit infolge der alljährlich 
wiederkehrenden Zahlungspflicht, während von einer locatio conductio 
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bei dem bekannten Schwanken der römischen Theorie in jener 
Unterscheidung wird indes darauf keinGewicht zu legen sein.!) 

Auch außerhalb des Wasserrechtes findet sich für städti- 
sche Hebungen der Ausdruck tributum, so in der Julischen 
Städteordnung?), doch bezieht sich dies nur auf Pachtzinse 
von Liegenschaften, die im Eigentum der Stadt verbleiben, 
wie der Ausdruck ‚‚locatio‘ zeigt. Diesen Wasserzins über- 
nimmt nun bis auf weiteres (usque ad recensum) der Ver- 
käufer, wie es überhaupt ungemein üblich ist, oblastende 
Giebigkeiten, vornehmlich Steuern, durch den Veräußerer 
auf längere oder kürzere Zeit tragen zu lassen); nach all- 
gemeinen Grundsätzen wird hierbei, wie sich zeigen wird, 
der Wasserzins den Steuern gleichgehalten. 

Bereits nach klassischem Recht ist nämlich der je- 
weilige Eigentümer zur Tragung aller Lasten, auch der rück- 
ständigen, verpflichtet?), vorbehaltlich freilich seines Rück- 
griffsrechtes gegen den Veräußerer, wenn er von den bereits 
fälligen Hebungen nichts gewußt hat. Es sind Anwendungs- 
fälle dieses Grundsatzes, wenn angeordnet wird, daß ‘Steuern 
und die diesen gleichgehaltenen Wasserzinse eines vermach- 


rei wegen der fehlenden Obliegenheit zur Rückgabe nicht gesprochen 
werden kann. 


1) Gaius 3, 145; Festus unter venditio (Bruns, fontes II? 44): 
Venditiones olim dicebantur censorum locationes; unter redemptores 
(Bruns, fontes II? 30) proprie atque antiqua consuetudine dicebantur, 
qui, cum quid publice faciendum [ajut praebendum conduxerant effe- 
cerantque, tum demum pecunias accipiebant; Just. Instit. 3, 24, 3; Gaius 
D. 19, 2, 2 pr., 1; insbesondere betreffs des Emphyteuta Mitteis, Leip- 
ziger Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften 20, 4, 26 und 
Degenkolb, Platzrecht und Miete 1867, 138 figde.; weitere Literatur bei 
Kniep, Praescriptio und Pactum 1891, 172, Anm. 204; anders Rabel 
in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie ?® 1, 465; ähnlich im griechischen 
Recht, von Wilamowitz, GGA. 1914, 101,62. 3%)CIL. 1, 206 (Bruns, 
fontes I 7 106, lex Iulia municipalis), Z.73: Quibus locis ex lege locationis, 
quam censor aliusve quis mag(istratus) publiceis vectigalibus ultrove tri- 
buteis (tuendeis) fruendeis tuendeisve dixerit et cet. Auch in Rom findet 
sich der Ausdruck (ultro) tributa in dieser Bedeutung Livius 39, 44, 8; 
43, 16, 7. 

8) Ältere Literatur über diesen Vertrag bei Glück, Kommentar 16, 
130, Anm. 52, die geschichtliche Entwicklung bei Mathiaßa.a.O.48flgde. 

*) Papin. D. 49, 14, 36; 50, 15, 52; Pap. Iustus 39, 4, 7 pr.; Ma- 
thiaß a.a. O. 39. 
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‘ten oder verkauften Grundstückes, soweit sie schon fällig 
‚sind, vom Verkäufer oder Erben ausgelegt werden müssen), 
während umgekehrt den Legatar die Verpflichtung zur Lei- 
stung der nach Antritt der Erbschaft (dies veniens) fällig 
‚werdenden Abschnitte trifft, ebenso wie der Usufruktuar 
. Wasserzinsen, die erst während der Zeit seines Rechtes zur 
Hebung gelangen, zu tragen hat.?) 

Immerhin besitzen wir zahlreiche Zeugnisse dafür, daß 
‚der Käufer versucht, die Steuern, wie es auch in unserer 
„Urkunde geschieht, dauernd oder auf eine gewisse Zeit von 
‚sich abzuwälzen. Mehrmals wird in den Quellen der klassi- 
schen Zeit erwähnt, daß der bisherige Eigentümer gegen- 
über dem Fiduziar®), dem Faustpfandgläubiger*), dem Dos- 
empfänger, die Verpflichtung zur Fortbezahlung des tri- 
butum übernimmt, ein Übereinkommen, das nur im letzt- 
erwähnten Falle als nicht rechtsbeständig gilt, wohl des- 
wegen, weil die Steuern als eine auf den Dotalfrüchten 
‘ruhende Last gelten.®) Noch Salvian in seinem Werke von 
der göttlichen Weltregierung erwähnt um die Mitte des 
‚fünften Jahrhunderts in den bekannten Darlegungen über 
‚die Steuerverhältnisse seiner Zeit derartige Abmachungen 
zwischen Käufer und Verkäufer trotz des inzwischen er- 


1) Papin. D. 19, 1, 41; Ulp. D. 30, 39, 5. 

2) Papin. D. 50, 15, 5, 2; Ulp. D. 7, 1, 27, 3: Si quid cloacarii no- 
mine debeatur, vel si quid ob formam aquae ductus, quae per agrum 
'transit, pendatur, ad onus fructuarii pertinebit. 

®) Ulp. D. 2, 14, 52, 2: Pactum, ut, si quas summas propter tribu- 
tiones praedii [pignori nexi factas] (T.; fiduciarii Lenel, Paling. 2300) 
creditor solvisset, a debitore reciperet et ut tributa eiusdem praedii de- 
bitor penderet, iustum ideoque servandum est. Das Übereinkommen 
war wohl ein Bestandteil des pactum fiduciae, vgl. Voigt, Zwölf Tafeln 
2, 169 und besonders Oertmann, Fiducia 1890, 49 und 107. 

*) Papin. D. 2, 14, 42: Inter debitorem et creditorem convenerat, 
ut creditor onus tributi praedii pignerati non adgnosceret, sed eius sol- 
vendi necessitas debitorem spectaret et cet. Dazu Mathiaß a. a. O. 59, 
der auf die grundsätzliche Steuerpflicht des Eigentümers hinweist. 

5) C.4, 47, 1 (Alexander): Ex conventione quidem, qua pactam 
novercam tuam cum patre tuo dicis, cum fundum in dotem daret, actio 
tibi adversus eam competere non potest, et si pactum in stipulationem 
deductum probetur et cet. Wegen P. Oxyr. I, 126 (Mitteis-Wilcken 1, 
2, 211) s. unten S. 152, Anm. 4. 
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‚gangenen Verbotes als etwas ganz Gewöhnliches!); gewiß 
hat hier .neben den berechtigten Interessen des Staats- 
schatzes?) auch der Schutz des Verkäufers gegen wucherische 
Geschäfte als des regelmäßig zu jener Zeit wirtschaftlich 
Schwächeren eine Rolle gespielt?) Dem Gegenstück dazu, 
daß nämlich der Verkäufer alle Lasten ausdrücklich über- 
nimmt, begegnen wir ebenfalls in gleichzeitigen Urkunden, 
so namentlich CPR. 19, Mitteis-Wilcken 2, 2, 69, Z.8, wo 
die Verkäuferin sich versprechen läßt ®ore dvrl 7s uns 
Eruıyyovaı navra a ünto Tovrwy Eboeßn Telkouara ns Eveoro- 
ons y bvöwtövos (331 n.Chr.). Hier bedeutet eöoeß7 teito- 
nara ebenso wie in BGU. III 917, Z.15 die öffentlichen 
Abgaben); und dies entsprach auch kaiserlichen Verord- 
'nungen aus der ersten Hälfte des vierten Jahrhunderts, 
‘welche neuerlich die Haftung des Käufers für die Steuern 
einschärften.®) 


1) Salvianus de gubernatione Dei 5, 8, 41: et quod non, dicam, 
pati humanae mentes, sed quod audire vix possunt, quod plerique pauper- 
culorum atque miserorum spoliati resculis suis et exterminati agellis 
suis, cum rem amiserint, amissarum tamen rerum tributa patiuntur;. 
cum possessio ab his recesserit, capitatio non recedit: proprietatibus 
carent et vectigalibus obruuntur et cet. 

2) Paulus D. 25, 1, 13: Neque stipendium neque trıibutum ob dota- 
lem fundum praestita exigere vir a muliere potest: onus enim fructuum: 
haec impendia sunt, so schon Glück a. a. O. 132. 

®) C. Th. 11, 3, 1 (C.4, 47, 2, 319 n. Chr.); 11, 3, 2 (327 n. Chr.); 
11, 3, 3 (C.4, 47, 3, 363 n. Chr.), dazu Mathiaß a. a. O. 49flgde., und 
J. Pfaff, Der rechtliche Schutz des wirtschaftlich Schwächeren 1897, 81. 

*) Nach den Ergänzungen zu BGU. III 917 von Wilcken, Archiv 
2, 139 und überhaupt Seeck, Geschichte des Unterganges der antiken 
Welt 2, 1901, 553, Anm. 10 und nunmehr Mitteis bei Mitteis-Wilcken 
2, 2, p. 77, anders CPR.], S. 65. 

5) S.o. Anm. 3. — Bereits bemerkt ist es, daß sich in den Papyri 
der Verpächter häufig an Stelle des eigentlich haftbaren Pächters (so 
'Mitteis bei Mitteis-Wilcken 2, 1, 198, 1; Wenger, Stellvertretung 94; 
Preisigke, P. Straßb. 1, p. 89, dagegen besonders Mathiaß a. a. O. 61) 
zur Leistung aller Abgaben verpflichtet, so Mitteis a.a. 0.2, 1, 198. 
Zu bemerken ist noch, daß die sonst einschlägige Abmachung P. Amh. 
II 90, Z. 18, wonach die Abgaben zwischen den Parteien geteilt werden. 
eni Öulolov) (Wenger, Stellvertretung 94), nunmehr beseitigt ist, da viel- 
mehr zu lesen: @og&r(owr) Enıon(ovdaouod) öyzav noös Nuäs tov uod(wräs) 
(Grenfell und Hunt, P.Tebt. II 311, 24 Anm.). Ebensowenig schlägt 
Oxyr. I 126 (Mitteis-Wilcken 1, 2, 211, 572 n. Chr.) ein, weil dem An- 
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IN. 


Vermochte das commercium über die mancipatio und 
den rechtsgeschäftlichen Erwerb hinaus Wirkungen zu 
äußern ? 

Diesbezüglich darf zunächst darauf hingewiesen wer- 
den, daß die den Siegeln ganz ebenso, wie dies bei den von 
Römern abgefaßten Urkunden der Fall ist, im Genetiv an- 
gefügten Namen der Zeugen!) gleichfalls fast durchweg auf 
peregrinische Herkunft deuten.?) Wir werden die darin zu- 
tage tretende Fähigkeit zum Manzipationszeugnis auf das 
commercium zurückzuführen haben; es entspricht dies der 
durch Ulpian. fragm. 20, 8 gesicherten Fähigkeit des Latinus 
Iunianus zum Testamentszeugnis, die wir wohl allen Lati- 
nern zuzuschreiben haben), die gleichfalls das commercium 
genossen. 

Unsere Urkunden lassen uns in diesem Zusammenhang 
ferner die Frage danach aufwerfen, nach welchem Rechte 
die Geschäftsfähigkeit zur Manzipation zu beurteilen war, 
ob hier das römische Recht oder das Personalstatut des 
Peregrinen®) maßgebend war? Fast erscheint es vorsich- 
tiger, sich einer ganz bestimmten Antwort auf diese Frage 
zu entschlagen und sich auf einige vermutungsweise An- 
deutungen zu beschränken. Allerdings erfordern unsere Ur- 
kunden eine Einlassung darauf, weil in der Urkunde III 
eine Frau, Andueia Batonis, auftritt, als solche auch Z. 10 
die Eviktionsstipulation entgegennimmt und den Kaufpreis 
ausbezahlt. Es ist dies vielleicht eben jene, die auf p. 930 
(162 n.Chr., Bruns 1” 352) als Darlehensgläubigerin und 
dann nochmals in dem verstümmelten Schuldschein p. 929 
auftritt, wenngleich sie einmal mit leichter Abweichung ge- 


suchen der Tochter wegen Umschreibung der Steuerpflicht Hingabe jener 
Liegenschaft als Mitgift vorausgegangen ist. Versprechen der Pächterin 
Eu£ Öıöovaı ras avvovas Bas. 15,1, 77, Supplem. Zachariae S. 32 (fehlt 
D.6,1,77, Fritz Schulz, Einführung in das Studium der Digesten 
1916, 81) 


!) Gradenwitz, Einführung in die Papyruskunde 1, 67; en 
Röm. Privatr. 1, 296, Anm. 16. 2) S.o. S. 136 Anm. 2. 

®) Mitteis, Röm. Privatr. 1, 118. *) Beurteilung der persön- 
lichen Geschäftsfähigkeit nach dem Personalstatut: Mitteis, Reichsr. 
107; zweifelnd Erman, ZSSSt. 15, 1894, 254; Wenger a.a.O. 174. 
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schrieben ist (Anduenna Batonis (p. 930, Z. 4). — Freilich 
meint nun Gaius 1, 193, bei den meisten Peregrinen bestehe 
"betreffs der Frauen ein Rechtszustand, der dem römischen 
‘nicht ganz gleichkomme und sich höchstens, wie er etwas 
zurückhaltend meint, als quasi (in) tutela bezeichnen lasse!) ; 
die begriffliche Trennung zwischen römischen und peregrini- 
‘schen Einrichtungen ist um so bemerkenswerter, als Gaius 
an anderem Orte keinen Anstand nimmt, z. B. das peregrini- 
‘sche Eigentum dem römischen gleichzustellen (2, 40). Frei- 
‚lich wird zu der Bemerkung zur peregrinischen Frauentutel 
‘gleich ein Beispiel hinzugefügt, die lex Bithynorum, wonach 
die Frau, si quid ... contrahat, also wohl bei allen Ge- 
‘schäften, sich von ihrem Ehemann oder ihrem erwachsenen 
'Sohne beistehen lassen mußte. Damit stimmen auch die 
'Papyri überein, wenn sie uns den xdouos als regelmäßig un- 
erläßliches Erfordernis bei allen Rechtsgeschäften der pere- 
‘grinen Frau zeigen, wenngleich Willkür im einzelnen und 
'gelegentliches Handeln ohne xöoros nicht als ausgeschlossen 
‚gelten darf.?2) Aber die gewaltige Überzahl der uns bekannten 
Fälle und die Natur der Sache, die uns die geminderte Hand- 
lungsfähigkeit der Frauen und zwar betreffs aller Geschäfte 
'als eine gemeinsame Einrichtung älterer Rechte erkennen 
läßt®), bringt es mit sich, daß die Zuziehung und nicht die 
Weglassung des Beistandes der regelmäßige und vom Recht 
‘geforderte Zustand sein muß, und zwar, der Bemerkung des 
Gaius entsprechend, nicht bloß bei den Griechen, sondern 
‘wohl auch bei den übrigen Peregrinen. 
Hingegen kennt das römische Recht jenes Erfordernis 
nicht als allgemeine Voraussetzung, sondern nur in ganz be- 
:stimmten Fällen. Ulpian 11, 27 erklärt die Mitwirkung des 


t) Rudorff, Röm. Vormundschaftsrecht 1, 1834, 153flgde.; Küb- 
ler, ZSSSt. 30, 1909, 174figde. 

2) Wenger, Stellvertretung 1906, 174; Weiß, Archiv 4, 88, 90; 
Kübler, ZSSSt. 30, 1909, 174. 182. Eine Auseinandersetzung über 
griechisches Recht außerhalb Athens von Beasley, Classical Review 20, 
1906, 248; Dareste-Haussoullier, Inscript. juridig. grecq. 2, 106; Lip- 
sius, Das attische Recht 2, 2 (1912), 482, 534 figde. 

®) Post, Grundriß der ethnologischen Jurisprudenz 2, 1895, 39. 
‘Voraussetzung ist wenigstens die Zubilligung einer beschränkten Rechte- 
fähigkeit an die Frau. 
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tutor für notwendig im gesetzlichen Prozeß (legis actio und 
iudicium legitimum), bei Eingehung einer Obligation, bei 
jedem negotium civile, also insbesondere zum Schulderlaß 
(acceptilatio), sofern er wirklich mehr darstellt als eine ima- 
ginaria solutio, also namentlich eine wahre Zahlung nicht 
erfolgt ist!); ferner bei Erteilung der Erlaubnis an eine Frei- 
gelassene zum contubernium mit einem fremden Sklaven, 
wohl weil dies bei Anstellung der denuntiatio durch dessen 
Herrn ihre Versklavung und damit den Verlust der Patro- 
natsrechte für die bisherige Eigentümerin zur Folge hat?); 
endlich aber bedarf die Frau des tutor zur Veräußerung von 
res mancipi.?) Diesen römischen Vorschriften, die in allen 
andren Fällen die Frau von dem Erfordernis, einen tutor 
heranzuziehen, freistellen, entspricht der Rechtszustand un- 
serer Urkunden ganz genau; denn Andueia Batonis erwirbt 
lediglich eine res mancipi, sie nimmt die Eviktionsstipulation 
auf den Preis (stipulatio simplae) entgegen?) und wird durch 
pecunia credita Gläubigerin; die Papyri zeigen einige Fälle 
dieser Art, die, außerhalb des Ulpianischen Verbotskataloges 
gelegen, römische Frauen ohne tutor handelnd vorführen.) 
Hält man dies mit dem Bericht des Gaius 1, 193 zusammen, 


1) Erman, ZSSSt. 20, 1899, 200; P. Kretschmar, Die Erfüllung 
1, 1906, 6, Anm.7. 8, dort weitere Literatur; Mitteis, RPR. 1, 263. 

2) Paulus Sententiae rec. 2, 21a, 6; Gaius 1, 160; Mitteis, Reichs- 
recht 365. 3) Kübler, ZSSSt. 30, 1909, 168, der auch die übrigen 
Stellen nachweist. 4) Rabel, Haftung des Verkäufers 1, 1902, 135. 

85) Eingabe um Vormundsbestellung für die Kinder der Frau 
BGU. IV 1070 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 323, 218 n. Chr.); P. Tebt. II 326 
(Mitteis-Wilcken 2, 2, 325, 266 n.Chr... Im Genfer Vormundschafts- 
papyrus (Arch. III, 1903, 372) sind, wohl auch wegen des schlechten Zu- 
standes der Urkunde die Verhältnisse zu wenig geklärt, um etwas für 
unsere Frage ergeben zu können, anders Wenger, Stellvertretung 102; 
in P. Oxyr. IV 702 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 324, 247 n. Chr.), wo es sich 
um eine Eingabe wegen Bestellung eines tutor mulieris handelt, bringen 
cs die Verhältnisse mit sich, daß eine auctoritas des letzteren fehlt (vgl. 
Gradenwitz, Arch. III, 1903, 410). Man wird kaum darin eine Gegen- 
instanz finden können, daß sich die Berufung auf das vom tutor befreiende 
Dreikinderrecht in den Papyri (zweis xvoplov xonnarilovoa) auch in 
Eingaben findet, wo ein solcher von vornherein gar nicht notwendig 
wäre (vgl. die Zusammenstellung von Kübler, ZSSSt. 30, 1909, 180. 
181); hier hat Kübler a. a. O. zutreffend auf den Gegensatz zum Volks- 
recht hingewiesen. | 
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der es als den regelmäßigen (plerumque) Rechtszustand bei 
den Peregrinen hinstellt, daß die Frau zu allen Rechts- 
geschäften eines tutor bedarf, wie dies die einschlägigen 
Papyrusurkunden bestätigen, so würde, obwohl wir das 
Personalrecht der Andueia nicht kennen, eine leichte Wahr- 
scheinlichkeit für römischen Einfluß sprechen, wenn sie, im 
Gegensatz zum hellenischen und hellenistischen Recht, ihre 
Geschäfte ohne tutor vornimmt, und man würde dann an- 
zunehmen haben, daß das commercium nicht bloß die 
Rechts-, sondern auch die Geschäftsfähigkeit zur Manzi- 
pation enthalten habe, das heißt, daß ihr Vorhandensein 
oder Nichtvorhandensein nach römischem Rechte zu be- 
urteilen war. Deswegen kann es natürlich nicht als aus- 
geschlossen gelten, daß der geschilderte Tatbestand sich als 
Ausfluß des uns im übrigen unbekannten Stammesrechtes der 
Andueia — nach dem Namen ihres Vaters Bato zu schließen 
eine Frau dalmatinischer Herkunft!) — darstellt, das merk- 
würdigerweise das in Rede stehende Erfordernis für die volle 
Handlungsfähigkeit der Personen weiblichen Geschlechts 
nicht aufgestellt hätte. 


IV. 


Für den dem commercium zuzuschreibenden Rechts- 
inhalt ist es bedeutsam, welche Stellung der Käufer zufolge 
der Manzipation einnimmt. Dreimal wird letztere als ‚‚ha- 
bere possidere‘‘ bezeichnet (I, 2.9; II, Z.12; III, Z. 9), 
ohne Unterschied zwischen Fahrnis und Liegenschaften soll 
ihm ‚‚habere possidere (que) recteliceat‘. Darin ist das Ein- 
stehen des Verkäufers dafür zugesichert, daß fremde An- 
griffe auf den Käufer beseitigt werden sollen?); ob die ferner 
zugesagte Genußmöglichkeit, die in jenen Worten liegt, 
mehr eine rechtliche oder tatsächliche Bedeutung hatte?), 


1) S.0. S. 143, Anm. 2. 2) Rabel, Haftung 1, 33; in Holtzen- 
dorff-Kohlers Enzyklopädie 1?, 464; Partsch, Schriftformel 1905, 108. 

®) Partsch a.a. 0. 107—109; longi temporis praescriptio 1906, 
108 ZSSSt. 31, 1910, 414; dagegen Lenel, EP? 185, Anm. 1. Die An- 
sicht von Partsch a. a. O. über die lediglich das tatsächliche, nicht das 
Rechtliche treffende Bedeutung unserer Formel findet indes eine Unter- 
stützung durch die Nachweise Weymans, Archiv für lateinische Lexiko- 
graphie 15, 1908, 274 aus der nichtjuristischen Literatur, die nach der 
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ist hier nicht zu entscheiden. — Damit wird bei der übrigens 
offensichtlich prismatisch abgeteilten Haushälfte!) ein Dop- 
peltes zusammengestellt, einerseits deren Beschaffenheit als 
optima maxima (III, Z. 7), was auf die Freiheit von Servi- 
tuten geht?), andrerseits soll der Käufer auch ersitzen kön- 
nen, natürlich nur, wenn der Zweck der Manzipation, die 
Eigentumsübertragung, nicht sofort erreicht wird. Die Er- 
sitzung wird mit dem Namen des zivilrechtlichen Instituts 
bezeichnet (usuque capere Z. 19 der scriptura exterior), wo- 
mit strenggenommen die Provinzialqualität des Bodens aus- 
geschlossen ist.?) Trotzdem ist jene Bezeichnung ganz wört- 
lich zu nehmen, die Ersitzungsmöglichkeit wird ganz all- 
gemein versprochen und nichts darüber ausgesagt, ob sie 
gerade Quiritisches Eigentum verschaffen soll; es ist be- 
reits bekannt, daß auch die Latiner, die gewiß zum domi- 
nium ex iure Quiritium unfähig sind, wenigstens in der 
Kaiserzeit usukapieren dürfen, und daß überhaupt jeder- 
mann, mit dem für den Römer testamentifactio besteht, zur 
Usukapion in ihrer Form pro herede zugelassen wird.?) 


angedeuteten Richtung kaum einen Zweifel übriglassen, vgl. auch Kalb, 
Juristenlatein ? 1888, 39. 

ı) Weiß, Arch. 4, 334, 1. 

2) Neratius D. 21, 1, 48; Venul. D. 21, 2, 75; Celsus D. 18, 1, 59; 
Paul. D. 50, 16, 169; Degenkolb, ZS. f. Rechtsgeschichte 9, 1870, 127; 
Gradenwitz, Einführung 1, 1900, 50. Als sakrale Bezeichnung des 
Jupiter (ÖÜyıorog xai ueyıorog Zevs in dem Reskript bei Eusebius, bi- 
storia ecclesiastica 9, 7) Usener, Götternamen 1896, 343, Lezius, 
Wochenschrift für klassische Philologie 1907, 1225 mit Literatur. 

®) Dies folgt aus dem Zusammenhalt mit Gaius 2, 46 und Iust. 
Cod. 7, 31, 1, wonach das ius Italicum zur Usukapion unerläßlich ist; 
Partsch, longi temporis praescriptio 106; Klingmüller, Philologus 69, 
1910, 111. Die gleiche Voraussetzung gilt für die fiducia, Manigk bei 
Pauly-Wissowa, Realenzyklopädie ? 6, 2296; Oertmann, Fiducia 1890, 
115 mit weiterer Literatur. — Doch nimmt Lenel, ZSSSt. 11, 1890, 
270flgde.; EP ?2 167, Anm. 4 an, es habe bei Provinzialgrundstücken eine 
Fiktion des ius Italicum zu dem Zwecke stattgefunden, um ihretwegen 
die actio Publiciana anwendbar zu machen; vgl. auch Arndts, Kleine 
Schriften 3, 1874, 93. 

4) Partsch, longi temporis praescriptio 7; bereits Karlowa, Röm. 
Rechtsgeschichte 2, 72 hält es für einen natürlichen Inhalt des com- 
mercium, daß der damit Bedachte auch usukapieren kann, ferner Det- 
lefsen und Girtanner, Wiener Sitzungsberichte 23, 1857, 545. 546. 
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Wie bereits mehrfach bemerkt, ist es nach dem Stande 
unserer Quellen unzweifelhaft, daß das commercium die 
Fähigkeit zum Erwerbsgeschäft und nichts weiter in sich 
geschlossen hat?!); wie auch Ulpian bei der Erörterung der 
Fähigkeit zur Manzipation bemerkt (fragm. 19, 4), bleiben 
die mit dem commercium beteilten Personen trotzdem Pere- 
grinen. Da bedarf der Umstand eine Erklärung, daß wir in 
unseren Urkunden Rechtsfolgen der Manzipation ferneren 
Zusammenhanges angedeutet finden, die gleichfalls ganz 
römisches Gepräge tragen. Es handelt sich um die an- 
geschlossenen Stipulationen, die bei den Urkunden über 
Sklavenkauf genau den Vorschriften des Edikts der kuruli- 
schen Ädilen entsprechen?); in der Hauskaufurkunde haben 
wir eine bloße stipulatio habere licere vor uns®), wenngleich 
mit eigentümlicher Anrufung der fides®) und in sprachlich 
nicht ganz korrekter Fassung.) Es wäre immerhin von 
Bedeutung, den Zusammenhang aufzuklären, der die An- 
wendung jener römischen Rechtsmittel durch unsere Pere- 
grinen zuwege brachte; aber wir sind anscheinend sogar in 
der Lage, eine Beobachtung von Bestimmungen der Justiz- 
edikte und der römischen Rechtsübung nachzuweisen, die 
geradezu die opinio necessitatis, wenn man sich des Aus- 
drucks bedienen kann, voraussetzt.®) 

Bereits nämlich in der Sklavenkaufurkunde I, Z. 3 
finden wir betreffs des puerum Apalaustum bemerkt: natione 
Graecum’), und dies entspricht der Bestimmung des ädilizi- 


1) Papin. fragm. Vaticana 259; D.41, 8, 7, dazu Mitteis, Röm. 
Privatr. 1, 120, Anm. 29; Voigt, ius naturale 4, 1875, 109. 

2) Lenel, EP? 541; F.Haymann, Haftung des Verkäufers für 
die Beschaffenheit der Ware 1, 1912, 19figde.; Partsch, ZSSSt. 33, 
1912, 605flgde. ®) Rabel, Haftung 1, 32, Anm. ]. 

*) Zum fide rogavit, fide promisit (I, 2.12; II, 2.14; III, Z.11 
und in der römischen Urkunde CIL. III, p. 959 Bruns, fontes I 7, 331, 
2.12) Arndts, Kleine Schriften 3, 1874, 81. 

5) Wie bereits mehrfach hervorgehoben (DetlefsenundMommsen, 
Wiener Sitzungsberichte 23, 1857, 646; Arndts, Kleine Schriften a. a. O. 
92; Gradenwitz, Heidelberger Sitzungsberichte 19165, 9, 13) sind die 
Worte eam domum in der Eviktionsstipulation Z. 8 unangebracht, da 
nur eine Haushälfte verkauft wurde. 

e) Die bisherige Literatur (s. o. S. 138, Anm. 1) läßt diese Frage offen. 

?) Dies stimmt auch mit dem Namen überein. 
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schen Ediktes, das unter der Rubrik de natione pronuntianda, 
dem Verkäufer eines Sklaven die Angabe der Nationalität’ 
zur Pflicht machte, sonst konnte er von seinem Vertrags-- 
gegner und überhaupt jedem Beteiligten mit der actio. 
redhibitoria belangt werden.!) Bisher verkannt wurde- 
indes, daß wir diese Anordnung auch in der Urkunde II, 
“ dem Kauf einer Sklavin von 139 n. Chr., beobachtet finden.?). 

An der Stelle nämlich, wo man die Herkunftsbezeich-- 
nung erwartet, heißt es hier empta sportellaria, und es steht: 
dem Verständnis dieser Worte im Wege, wenn man sie mit: 
Mommsen, CIL. III, p. 937 dahin versteht, daß das Kind: 
zugleich mit der uns sonst unbekannten Mutter als munus-- 
culum oder corollarium verkauft worden ist.) Mommsen:- 
hat sich natürlich nicht verhehlt, daß die damit voraus-- 
gesetzte Bedeutung von sportella als Geschenk oder Zugabe 
nicht nachweisbar ist; letzterer Umstand ist hier deswegen. 
von Bedeutung, weil sportellarius außer in unserer Urkunde- 
nur noch in einem gleich zu erörternden Glossar vorkommt. 
Der von ihm angenommene Sachverhalt ist indessen, wie- 
noch beizufügen ist, auch materiell und aus dem Grunde: 
unwahrscheinlich, weil wir doch eine besondere Manzipations-- 
urkunde über das Kind vor uns haben, deren Zweck nicht 
einzusehen wäre. Wir finden auf den Pompejanischen Wachs-- 
tafeln®) Kaufurkunden, die sich in einem Schriftstück über- 


t) Ulp. D. 21, 1, 31, 21 ... quod si de natione ita pronuntiatum. 
non erit, iudicium emptori omnibusque, ad quos ea res pertinebit, dabitur,. 
per quod emptor redhibet mancipium. Über das Ziel der actio redhibitoria. 
Lenel, EP?534; F. Haymann, Die Haftung des Verkäufers 1, 1912, 24; 
Partsch, ZSSSt. 33, 1912, 606. 

2) Vermißt wurde sie freilich schon: Girtanner und Detlefsen,. 
Wiener Sitzungsberichte 23, 1857, 612; Arndtsa. a. O. 3, 86. Praktische 
Bedeutung dieser Angabe: Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 2, 2, 1294;, 
Marquardt, Privatleben der Römer 1? 1886, 166 u. jetzt besonders 
Bang, Röm. Mitth. 25, 1910, 223. | 

3) Mommsen a. a. O. folgend die Wörterbücher; Bruns I”, p. 330,. 
Anm. 1; Girard, textes ? 807, Ann... | 

*) Bruns, fontes 17 332: Poppaea Prisci liberta Note iuravit pueros 
Simplicem et Petrinum, sive ea mancipia alis nominib[us] sunt, sua. 
esse ... Z.5 eaque mancipia singula nulmmis sin]gulis Dicidia Mar-. 
garis emit; näheres bei Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 2, 376; Degen- 
kolb, ZSSSt. 9, 1870, 132; Bechmann, Kauf nach gem. Recht 1,.1876, 
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die Veräußerung zweier Sklaven aussprechen, und auch 
Ulpian fragm. 19, 6 gestattet die Manzipation mehrerer be- 
weglicher Sachen durch einen einzigen Akt, insoweit sie zu 
gleicher Zeit ergriffen werden konnten!), ein Tatbestand, 
der wohl auch in der urkundlichen Niederlegung des Sach- 
verhaltes Ausdruck gefunden hätte. 

Indes haben bereits die ersten Herausgeber unserer Ur- 
kunde auf die sogenannte Labbesche Glosse hingewiesen, 
freilich ohne deren Erläuterung verstehen zu können.?) Diese 
bemerkt nämlich (p. 174, II 187, 34 Goetz) sportellarius: 
xonouaioeros, und erst die Papyri versetzen uns nicht allein 
in die Lage, die Angabe des alten Glossars zu erklären, son- 
dern darin auch die geforderte Herkunftsbezeichnung zu 
erblicken. 

Wir erinnern uns nämlich daran, daß in zwei zusammen- 
gehörigen Papyrusurkunden P. Oxyr. I 39 (Mitteis-Wilcken 
2, 2, 79) und Oxyr. I 38 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 58) aus den 
Jahren 49—50 n. Chr. ein ausgesetztes Kind bezeichnet wird 
als ein solches ö äveiontaı dnö xonpias Oxyr.1I 38, 2.7, 
oder daß es von seinem Finder, der es dann in Pflege gab 
und nun zurückverlangt, gesagt wird: dveilev dänö xonglas 
Oxyr. 1 37, Col. I, Z. 6. Dies ist genau der xongtaiperos unse- 
rer Glosse, der demnach sportellaria, wie in unserer Urkunde, 
als ausgesetztes Mädchen deutet. Damit erklärt sich auch 
befriedigend, warum an der Stelle, wo die Herkunftsbezeich- 
nung der Sklavin erwartet wird, sportellaria steht; es ist 
‚damit gemeint, daß der Verkäufer, der sie übrigens selbst 
durch Kauf erwarb (empta Z. 3), die geforderte Angabe nicht 
machen kann; denn natürlich kann niemand die Nationalität 
eines ausgesetzten Kindes bestimmen. Der Verkäufer lehnt 
vielmehr die ihn aus der bereits erwähnten Vorschrift 
treffende Haftung?) mit der actio redhibitoria ab; seiner 


'70, anders Eck, ZSSSt. 9, 1888, 87; P. Krüger, Kritische Studien 1870, 
45; Rudorff, ZS. f. Rechtsgeschichte 11, 1872, 82; Klein, Sachbesitz 
und Ersitzung 1891, 40, 62. 

!) Ulpianus fragm. 19, 6: Res mobiles ... mancipari possunt et 
non plures, quam quot manu capi possunt, dazu die in der voDgen An- 
merkung erwähnte Literatur. 

2) Girtanner und Detlefsen a.2.0.; Mommsen a.2a.0. 

3) S. 0. S. 159, Anm. 2. 
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Absicht zufolge soll es mit der Angabe der Volkszugehörig- 
keit dieselbe Bewandtnis haben, wie wenn es bei der nament- 
lichen Bezeichnung des Sklaven heißt: sive is (ea) quo alio 
nomine est!) oder wenn bei der Grundstücksmanzipation 
von der Liegenschaft gesagt wird: et si qui alii adfines sunt.?) 

Es ist indes noch aufzuklären, wieso sportellarius zu 
der Bedeutung ‚ausgesetzt‘ gelangt ist; offensichtlich hängt 
unser Wort mit sportella zusammen, was ‚Körbchen‘ be- 
deutet. Hier hilft indes Exodus 2, 3 weiter, wo es nach der 
Vulgata des heiligen Hieronymus von dem ausgesetzten 
Moses heißt: ... sumsit fiscellam scirpeam ... posuitque 
intus infantulum et exposuit eum. Die fiscella, eine Ver- 
kleinerung des bekanntlich gleichfalls ursprünglich nur den 
„Korb“ bedeutenden fiscus, ist lediglich ein anderer Aus- 
druck für unsere sportella, beide Bezeichnungen deuten auf 
die Sitte, Kinder bei der Aussetzung in einen Korb zu tun, 
so daß das ausgesetzte Kind ‚„Korbkind‘ (sportellaria) ge- 
nannt wird. Es kann dazu dienen, den gewiß bedeutenden 
zeitlichen Abstand zwischen unserer Manzipationsurkunde 
und dem Bibelberichte zu überbrücken, wenn wir wiederum 
anderwärts erfahren, daß die Aussetzung in einem öoroaxov?) 
oder in einer öyyvoroia‘), also jedenfalls auch in einem Be- 


1) Pap. Brit. Mus. 229 (Gradenwitz, Einf. 65), Z.3 sive is quo 
alio nomine vocatur; I, Z.2; II, Z.2; CIL. III, p. 959, Z. 2, ferner die 
S.159 Anm.5 angeführte pompejanische Urkunde und die (römische) 
Urkunde BGU. I 316 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 271; Bruns I? 367), 2.12 
si xal ei zımı Ertow Övöuarı xalite 7 xAnÖnosraı, ebenso wie in griechi- 
schen Sklavenkäufen, z. B. P. Straßb. 1, 79, 2.2 und oft. Wie Leon- 
‚hard, Irrtum bei nichtigen Verträgen 1882, 333 und Eck, ZSSSt. 9, 
1888, 81 bemerken, handelt es sich darum, durch diese Klausel einer 
Anfechtung des Vertrages wegen Irrtum vorzubeugen. Interessant ist, 
‚daß wir der Klausel auch bei Anrufung der Götter begegnen, offensicht- 
lich mit dem ähnlichen Zwecke, Nachteilen infolge unrichtiger Namens- 
gebung vorzubeugen: Usener, Götternamen 344; Wendland, Helle- 
nistisch - Römische Kultur ?2 1912, 128, Anm. 2; Horat. Carmen saecu- 
Jare 14flgde. 

2) S. u. S. 174, Anm. 4. 

2) Aristophanes, Frösche 1190 (von Oedipus) zsıu@vos Övros 8&Edero 
‚89 60104x@, bva un "xToampeis ysvoıro TOÜ naToös Yoveus. 

*) Scholiast zu Platos Minos p. 314d, p. 310 Dübner: &yxvoroias] . . 
‚St 68 xal al donyirouaı, xal 8n xal ualaı al extıdeloaı Ev yUrooıs ra Bospn. 
.Hesychius unter äyyvroliswv: ixudevaı Bospos by zuron. 
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hältnis geschehen ist. Selbst daß es sich in unserer Urkunde: 
gerade um ein ausgesetztes Mädchen handelt, entspricht der 
durch merkwürdige Parallelen verbürgten allgemeinen Übung 
bei Griechen und Römern.!) 

Allerdings haben nun auch die Griechen und zwar von 
der ältesten Zeit bis ins Syrisch-römische Rechtsbuch in ihre 
Sklavenkäufe und Freilassungsurkunden Herkunftsbezeich- 
nungen eingesetzt, doch bezogen sich diese nur auf den Um- 
stand, ob der Sklave im Hause geboren (oixoyevns) oder ge- 
kauft (yovowvntos) war?) Damit ist nichts als die pro- 


1) In fast wörtlicher Übereinstimmung heißt es einmal im Brief des 
Tapiwv an seine Schwester und Ehefrau”44:s (zu diesem Verhältnis Weiß, 
ZSSSt. 29, 1908, 349) P. Oxyr. IV 744, Z. 8: day noAlanollöv texns, av ıv 
Gposvov Z. 10: äpes, &av nv Önisıa, Exßals, und ferner bei Terentius, Heauton-- 
timorumenos 625: Meministin me gravidam esse et te maxumo opere edi- 
cere | sipuellam parerem, nolletolli. — Poseidippos frg. 11 Kock (Comicorum: 
Atticorum fragmenta 3, 338): viov o&peı näs, zav neyns Tıs @v wöyn| dvya- 
zeoa Ö’ Exrtidnor, xäv 7 nAovoros. Literatur zur Aussetzung: Zumpt, Philo-- 
logische und historische Abhandlungen der Kgl. Akademie der Wissen-- 
schaften zu Berlin aus dem Jahre 1840, S. 67—70; Rein, Röm. Kriminal-- 
recht 1844, 441; Jung, Wiener Studien 1, 1879, 198, Anm. 68; Mitteis,. 
Reichsrecht 127; 361; Mommsen, Juristische Schriften 3, 11; Seeck,. 
Geschichte des Unterganges der antiken Welt 1, 1895, 338; Mau in Pauly- 
Wissowas Realenzyklopädie ? 2, 2588;' Costa, storia di diritto Romano 1 
1911, 71; von Woeß, Erbrecht und Erbanwärter 1911, 68, 300; von 
Mayr, Röm. Rechtsgeschichte 2, 2, 21. Rechtsvergleichendes bei Schra-: 
der, Sprachvergleichung und Urgeschichte ? 1890, 563; Reallexikon der- 
indogermanischen Altertumskunde 1, 1901, 51; Glotz, &tudes sociales- 
et iuridig. 1906, 187. Aus älterer Zeit: Becker, Charikles? 1854,. 
333, 341. 

8) Mitteis, Reichsrecht 31; Mitteis-Wilcken 2, 2, 423, Anm. 11;: 
Calderini, la manomissione e la condizione dei liberti in Grecia 1908,. 
204; P.M. Meyer, Archiv 3, 89, Aum.4; anders Gradenwitz, Ein- 
führung 1, 163. In den Urkunden: oixoyevns. BGU. 195 II, 859; P. Oxyr.. 
148, 2.4; IV 714, Z. 14; ayopaorös: P. Oxyr. 195, Z. 14; 196, Z. 11 (nyo- 
vaosv napa Aoxinxıddov) ; v Euvnraı BGU. III 805, Z.2. An die Stelle der 
Herkunftsbezeichnung in dem angedeuteten Sinne tritt auch die Angabe des 
Erwerbes im Erbgang: zargıxös P. Oxyr. 194, 2.8; IV 716, 2.15; P. Ed- 
mondstone (Mitteis-Wilcken 2, 2, 361), Z. 8: &Adovros sis Zus ano xAngovo- 
hias ins untoös; Oxyr. 197, 2.13. Sehr oft, namentlich in den Ziehverträgen, 
findet sich auch die Bezeichnung ävaiperos BGU. IV 1058, Z. 12; 1106, 
Z.13; 1107, Z.9; 1108, Z.7; 1110, Z. 6, und so ist wohl auch zu lesen 
P. Oxyr. 173, Z. 26, wo die Herausgeber bieten: £/&Jaiperov dovinv. Doch 
findet sich auch ein Sklavenkauf ohne alle Angaben: P. Oxyr. II 263. 
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zessuale Sachlage gemeint, in die der Käufer eintreten konnte, 
je nachdem er sein Eigentum durch eine Urkunde über die 
Geburt des Sklaven im Hause des Verkäufers darzutun im- 
stande war oder nicht, und daher wurden diese Urkunden 
(oixoyeveiaı) bei Knaben unter Umständen nicht aufgenom- 
men, weil für etwaige Sklavenkinder natürlich nur die 
Rechtsstellung der Mutter und die darüber vorliegenden 
Nachweise maßgebend waren.!) 

Die Angabe der Nationalität hingegen, wie wir sie in 
unseren peregrinischen Kaufurkunden finden, geht vielmehr 
auf das römische Ädilenedikt zurück und es ist bezeichnend, 
daß sie nicht bloß in der nur von Römern ausgestellten Man- 
zipationsurkunde CIL. III, p. 959 (Bruns I’? 330) aus Sieben- 
bürgen, sondern auch in dem Askalonischen Papyrus gleichen 
Inhaltes BGU.I 316 Mitteis-Wilcken 2, (2, 271, Z. 13 y&vı 
I’aiAov) wiederkehrt; wir begegnen ihr bei römischen Käufen 
außerhalb der Manzipationsform zu Seleukia in Pierien?), 
zu Myra in Lykien?), zu Side in Pamphylien?); allerdings 
ist in den beiden letztgenannten Urkunden nur eine Partei, 
der Verkäufer, ein Römer, der indes die Art der Abfassung, 
wie namentlich die römische Datierung zeigt, deutlich be- 
einflußt hat. 

Wenn nun in unserer Urkunde die Herkunftsangabe 
gleichfalls vorkommt, aber nur ein negatives Ergebnis her- 
vorbringt, so ist dies, wie bemerkt, ein Anhaltspunkt dafür, 


(77 n. Chr.), wo es sich um eidliche Erklärung an die Agoranomen über 
den Verkauf handelt: Eger, Grundbuchwesen 144; Mitteis bei Mitteis- 
Wilcken 2, 1, 95, Anm. 2; 184. Doch muß beigefügt werden, daß sich 
in Freilassungsakten griechischen Rechtes, wenngleich in geringer Minder- 
zahl, allerdings auch Herkunftsbezeichnungen finden, vergleiche die Ta- 
bellen Calderinis a. a. O. 408; allgemeines bei Dittenberger, Hermes 
42, 1907, 17, der diese Angaben der Klasse der xntıxa im Gegensatz 
zu den &dvıxa zurechnet. 


1) P. Cattaoui R. Col. VI (Mitteis-Wilcken 2, 2, 372) 2.13: Einı- 
Önpopov Ö& oixoy&rsıav [[öE]] ulm) Exew, toöro de Eni nollöv pıleiv Z. 15 
yeveodaı, un yap naildas EE oJixoyeveias raoosodaı, cf. auch Z. 14, 17, 
Mitteisa.a. O.; P.M. Meyer a.a.0. 

2) Herausgegeben von A. Schulten, Hermes 32, 1897, 273; Gra- 
denwitz, Einführung 1, 65, Z. 2 puerum natione Transfluminianum. 

2) BGU. III 913, Z.8 (206 n. Chr.) yevJeı Adxıov. +) BGU. III 
887 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 272, 151 n. Chr.), Z. 4 yevsı Bovylar. 

11* 
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daß sie aus dem Gefühl, einer verpflichtenden Norm gegen- 
überzustehen, gemacht worden ist, die Beobachtung durch 
den Verkäufer beansprucht.!) Dieser Umstand macht das 
gleiche auch für die Herkunftsbezeichnung in der Urkunde I, 
die Zusicherungen physischer Eigenschaften und die Evik- 
tionsstipulationen wahrscheinlich, die in Rom durch das 
Ädilenedikt vorgeschrieben waren. Hier indes haben wir 
Peregrinen vor uns, wenngleich ausgestattet mit der Fähigkeit 
zum zivilen Erwerbsgeschäft (commercium), und außerdem 
sind unsere Manzipationen in einer Provinz abgefaßt, nicht 
in Rom. Es ergeben sich somit nach beiden Richtungen 
Schwierigkeiten, denn es ist einerseits zu fragen, ob das 
Ädilenedikt auch auf Peregrinen Anwendung erlitt, und es 
ist ferner nicht sicher, ob es überhaupt in der Provinz Dazien 
gegolten hat. Auch wird sich zeigen, daß sich die hier auf- 
geworfenen Fragen ganz identisch auch bei den ebengenann- 
ten, außerhalb Daziens verfaßten Urkunden beantworten. 

Unsere Überlieferung über die kurulischen Ädilen ist 
allerdings eine höchst dürftige, viel dürftiger als über die 
anderen Magistraturen. Immerhin darf darauf hingewiesen 
werden, daß wir zwar bei den Prätoren zwei provinciae 
kennen, die des Stadt- und des Fremdenprätors, die unter 
Umständen auch noch zusammengelegt und in der Hand 
des praetor urbanus vereinigt werden können.?) Bei den 
Ädilen ist nichts von einer solchen Sonderung bekannt, und 


!) Nur der Vollständigkeit halber sei auf die Altersangaben ver- 
wiesen. Sie lauten in Il, Z. 2 annorum circiter p(lus) m(inus) sex, in der 
Urkunde aus Seleucia (S. 163 Anm. 2) Z. 4 annorum circiter septem, in 
der Urkunde aus Myra (S. 163 Anm. 3) Z.8 öv os &t@v sixooı und in der 
Urkunde aus Side (S. 163 Anm. 4) ös &töv.... Darin könnte man eine 
allerdings unbeholfene Verwirklichung der Klausel des Ädilenedikts „ne 
veterator pro novicio veneat‘‘ (Lenel, EP ? 538; Karlowa, Röm. 
Rechtsgeschichte 2, 1294; Fr. Haymann, Haftung des Verkäufers 1, 
28; 31; Partsch, ZSSSt. 33, 1912, 607) erblicken, und darauf die auf- 
fällig vorsichtige Gestaltung dieser Angaben zurückführen, aber sie sind 
bei einem Sklavenkauf zu natürlich und finden sich auch außerhalb des 
römischen Rechtskreises ganz identisch, wie etwa die Beispiele bei Mitteis- 
Wilcken 2, 2, 267—269 zeigen. 

2) Mommsen, Staatsr. 2°, 210; Brassloff, Römische Mitteilungen 
26, 1911, 264 und schon Puchta-Krüger I!P 205figde.; Weiß bei Pauly- 
Wissowa unter ius gentium Ild. 
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wenn man es als sicher gelten läßt, daß auch Fremde auf 
dem römischen Markte Sklaven und Kleinvieh verkauften, so 
wird man ferner ihretwegen und gegen sie Rechtsschutz ge- 
währt haben müssen, und so wird sich schließlich an diesem 
Punkte ein identisches Amtsrecht für Römer und Peregrinen 
herausgebildet haben!), nicht als Ausfluß des commercium, 
sondern durch die Natur des Sachverhaltes gefordert. Es 
ist hierbei keineswegs notwendig, auch hier eine Unter- 
scheidung vorauszusetzen, wie wir sie zwischen dem Edikt 
des praetor urbanus und des peregrinus walten sehen. Denn 
man darf nicht verkennen, daß die Existenz eines besonderen 
Peregrinenedikts trotz des, wie eben erwähnt, vielfach ein- 
heitlich verlaufenden Amtsrechtes durch den Inhalt .des 
Edikts des praetor urbanus nicht bloß logisch, sondern auch 
praktisch gefordert war; schon aus inneren Gründen hätten 
die Peregrinen letzterem zufolge keinen Rechtsschutz finden 
können, das sich an so vielen Stellen auf das ius Quiritium, 
die leges und senatus consulta berufen hat?), während diese 
andererseits freilich auch den Peregrinen nicht binden. — 
Keine der Formeln oder Klauseln des Ädilenedikts kennt 
eine derartige Berufung auf Rechtsquellen des Bürger- 
rechts?), so daß ein besonderes Fremdenedikt nicht er- 


1) Mitteis, Röm. Privatr. 68, Anm. 16. 

2) Auf das ius Quiritium bezieht sich die rei vindicatio (Lenel, 
EP? 181), die hereditatis petitio civilis und partiaria (Lenel 171, 175), 
möglicherweise die Servitutenklage (Weiß in Pauly-Wissowas Real- 
enzyklopädie unter ius Quiritium); auf leges die „allgemeine Formel‘ 
"(Lenel 492) „si in ea re nihil contra legem (senatus consultum) factum 
est‘, fernerhin die auf die Bürgschaftsgesetze (lex Furia, Appuleia, 
Publilia, Cicereia) gestützten Rechtsmittel (Lenel 210), die Aquilischen 
Klagen (Lenel 193), die allerdings durch Fiktion auch den Fremden 
zugänglich gemacht wurden Gaius 4, 37 (Wlassak, Römische Prozeß- 
gesetze 2, 147). 

3) Wir können uns nicht der Frage entziehen, ob auf das Ver- 
fahren vor den Ädilen die römischen Prozeßgesetze über das Formular- 
verfahren Einfluß hatten (offen gelassen von Wlassak, Röm. Prozeß- 
gesetze 2, 212, Anm. 55), ob namentlich von einem iudicium legitimum 
die Rede sein konnte, selbst wenn die von Gaius 4, 104 aufgezählten Be- 
dingungen erfüllt waren (in urbe Roma ... inter omnes cives Romanos 
sub uno iudice). Man wird beide Fragen verneinen müssen, weil es sich 
dort um Jurisdiktionsgesetze handelt, und eine iurisdictio den Ädilen 
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fordert wurde. Dazu tritt eine freilich mehr aprioristische, 
methodisch nur durch die Dürftigkeit unserer einschlägigen 
Überlieferung gerechtfertigte Erwägung. Das Edizieren und 
die Gewährung von Klagen ist bei den Ädilen lediglich Aus- 
fluß der Marktpolizei; noch in unserer Überlieferung wird 
es durch die fallaciae venditorum mehrmals begründet.!) 
Wenn diese Behörde für richtiges Maß und Gewicht sorgt 
und verbotene Waren einzieht?), so wird sie sich dabei wohl 
an alle Marktbesucher gehalten und auch hier ebensowenig 
zwischen Bürgern und Nichtbürgern unterschieden haben, 
wie wenn sie Sachen, die den städtischen Straßenverkehr 
behinderten, beseitigen läßt.?) Ist aber die Gerichtsbarkeit 


zwar auch zukommt (besonders Gaius 1, 6), sie aber kein imperium 
haben (Mommsen, Staater. 1°, 151), sie überhaupt von Haus aus keine 
Jurisdiktionsmagistrate sind (Kornemann, Klio 14, 1914, 192). Man 
hat daher es auch als sicher hingestellt, daß vor ihnen niemals eine legis- 
actio stattgefunden hat (Kniep, Praescriptio und Pactum 1891, 173); 
es wird sich vielmehr auch hier um honorarische Rechtsbildung sowohl 
im Verfahren (Formularprozeß), wie im materiellen Recht gehandelt 
haben, die ja auch sonst in bedeutendem Umfange neben dem zivilen 
Gesetzesrecht schon für eine sehr frühe Zeit angenommen werden kann 
(Mitteis, Röm. Privatr. 1, 53flgde., und über das hohe Alter des Ädilen- 
edikts Partsch, ZSSSt. 33, 1912, 608). Wegen furtis noxaque solu- 
tum s.u. 8. 173. 


!) Ulp. D. 21, 1,1, 2; 37 et hoc edictum fallaciis venditorum occurrit. 

2) Mommsen, Röm. Staatsr. 23, 500. Über den polizeilichen Cha- 
rakter der Ädilengerichtsbarkeit Bechmann, Kauf 1, 1876, 395; Kniep 
a.2.0.; FranzHaymann a.a.0.22,30. Die ältere Literatur, aus welcher 
Thibaut, Civilistische Abhandlungen 1814, 138flgde. und Dirksen, 
Zivilistische Abhandlungen 2, 1820, 209flgde. hervorzuheben sind, befaßt 
sich in erster Reihe mit dem Amt im allgemeinen, ohne Sonderung zwi- 
schen den kurulischen und plebejischen Ädilen. Vgl. ferner Ruggiero, 
dizionario epigrafico 1, 1895, 224, 225; Girard, Histoire de l’organi- 
sation judiciaire des Romains .l, 1901, 228, Anm. l. Mitteis, Röm. 
Privatr. 1, 55; 109, Anm. 33, der ebenso wie Pernice, Labeo 22, 2, 1, 52 
auf den ursprünglichen Charakter der ädilizischen Rechtsmittel als Pönal- 
klagen hinweist. Weitere Literatur bei Rabel in Holtzendorff-Kohlers 
Enzyklopädie ? 1, 464. 

®) D.18, 6, 13: Paulus Libro tertio Alfeni epitomarum (Lenel 52 
Alfenus) Lectos emptos aedilis, cum in via publica positi essent, con- 
eidit: si traditi essent emptori aut per eum stetisset, quo minus trade- 
rentur, emptoris periculum esse placet. D. 18, 6, 14: Iulianus libro tertio 
ad Urseium Ferocem (Lenel 910) eumque cum aedili, si id non iure 
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und deren Übung einheitlich!), so fehlt der Anlaß für ein 
besonderes, sich an die Peregrinen wendendes Ädilenedikt. 

Schwieriger ist die Beantwortung der Frage nach der 
Geltung des Ädilenedikts in Dazien. Diesbezüglich ist be- 
reits andernorts klargestellt, daß die Justizedikte der 
Kaiserzeit in den Provinzen im ganzen den Rechtszustand 
des prätorischen Edikts Roms wiedergaben, vorbehaltlich 
gewisser von Provinz zu Provinz wechselnder Spezialnor- 
men.?) Betreffs des Ädilenedikts indes läßt sich jene Be- 
hauptung nicht in dieser Allgemeinheit aufstellen, weil Gaius 
1, 6 ausdrücklich die Proponierung einer dem Ädilenedikt 
analogen Rechtsquelle für die provinciae Caesaris in Abrede 
stellt®); begründet wird dies von Gaius damit, daß in diese 
Provinzen Quästoren oder, wie sie im technischen Sprach- 
gebrauch der Kaiserzeit hießen, quaestores pro praetore®), 
nicht entsendet werden, während der kaiserliche Legat oder 
sein Vertreter, der Präsidalprokurator (procurator pro prae- 
side)®) lediglich ein dem römischen Prätorenedikt ähnliches 
kundmachte. Grundsätzlich davon zu sondern ist begreif- 
licherweise die Frage, ob nicht bereits zur Zeit Hadrians 
die wirkliche Ausübung der Marktgerichtsbarkeit durch die 
Ädilen ihr Ende erreicht hat®); da doch ihr Edikt, wie eben 
jene Bemerkung des Gaius zeigt, jedenfalls als selbständige 
Rechtsquelle sein Dasein behauptet hat. 


fecisset, habiturum actionem legis Aquiliae: aut certe cum venditore ex 
«mpto agendum esse, ut is actiones suas, quas eum aedile habuisset, ei 
praestaret. 

!) So namentlich Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 2, 1289. 

2) Weiß, Studien zu den Röm. Rechtsquellen 1914, 103flgde. 

3) WeißBa.a. 0.106; Rabel a.a.0. *) Mommsen, Staatsr. 2°, 
246, Anm. 4; Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 387. 

5) Jung, Fasten der Provinz Dazien 1894, p. Il, XXI; Hirsch- 
feld a.a.O. und wegen des Vertretungsverhältnisses Wenger, Stell- 
vertretung 1907, 4lflgde. Übrigens hat es keine Prokuratoren für ganz 
Dazien gegeben: Hirschfeld, Kleine Schriften 1913, 752, Anm. 1. 

6) Pernice, Labeo 22, 1, 255flgde.; Haymann a. a. O. 37; für 
einen späteren Termin betrefis der Beseitigung des Amtes tritt Kniep, 
Praescriptio und Pactum 1891, 162 ein, nämlich für die Regierung des 
Alexander: Aelius Lampridius, Vita Alexandri Severi cap. 43, 3: Quae- 
‚stores candidatos ex sua pecunia iussit munera a populo dare, sed ita, 
at post quaesturam praeturas acciperent et deinde provincias regerent, 
dazu Mommsen, Staatsr. 1°, 559. 
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Zu diesen kaiserlichen Provinzen hat nun auch Dazien 
gehört!), und so müssen wir wohl annehmen, daß das Ädilen- 
edikt dort nicht gegolten, seine Zwangsmittel, um den Ver- 
käufer zu einem Verhalten nach seinen Vorschriften zu be- 
wegen, nämlich die actio redhibitoria oder quanti minoris?) 
dort nicht Platz gegriffen haben ; die Angaben, Zusicherungen 
und Stipulationen, die wir in den siebenbürgischen Urkunden 
finden, beruhen also gar nicht auf ediktalen Vorschriften als 
solchen, und es ist hier ferner darauf hinzuweisen, daß auch 
in den bereits erwähnten hier einschlägigen Sklavenkäufen 
außerägyptischer Herkunft auf Papyrus jene ädilizischen 
Zusagen in größerer oder geringerer Ausführlichkeit wieder- 
kehren.?) Besondere Hervorhebung verdient dabei der Um- 
stand, daß das Edikt mehrfach sogar ausdrücklich als 
Rechtsquelle angeführt wird, obwohl alle jene Urkunden 
in kaiserlichen Provinzen, ähnlich wie unsere dazischen 
Wachstafeln abgefaßt sind ®); so in der Kauf- und Traditions- 
urkunde aus Seleukia in Pierien (Provinz Syrien, 166 n. 
Chr.) P. Brit. Mus. 229, Schulten, Hermes 32, 1897, 273 ; 
Gradenwitz, Einführung 1, 65, wo versprochen wird, der 
Sklave sei Z. 7 sanum esse ex edicto; wörtlich übersetzt 
dies die gleichartige Urkunde aus Side in Pamphylien (Pro- 
vinz Lykien, 151 n.Chr.) BGU. III 887, Mitteis-Wilcken 
2,2, 272, 2.4 mit öyın &x Ötardyuaros, und vermuten 
dürfen wir das Edikt wohl auch, wenn wir zu Myra in 
Lykien (Provinz Lykien, 206 n. Chr.) BGU.III 913 die 


2) S.0.8.142 u. und Domaszewski, Rheinisches Museum 48, 
1893, 243, 244; Marquardt, Staatsverwaltung 1?, 309; Hirschfeld 
a.a.0. 750. _ 

2) Gaius D. 21, 1, 28 (Lenel 386): Si venditor de his, quae edicto 
aedilium continentur, non caveat, pollicentur adversus eum redhibendi 
iudicium intra duos menses, vel quanti emptoris intersit, intra sex menses, 
dazu Haymann a. a. 0. 24, zweifelnd Partsch, ZSSSt. 33, 1912, 606. 
Die Verpflichtung umfaßte sowohl die Eviktionsstipulationen, wie auch 
die übrigen Zusicherungen Lenel, EP? 530flgde.; Bechmann, Kauf 1, 
1876, 405flgde.; wegen der habere licere Stipulation Rabel, Haftung 1, 
1902, 68, der sie als die ältere Folge eines jeden Konsensualkaufes be- 
trachtet, Neratius D. 19, 1, 11, 8. 3) Mitteis bei Mitteis-Wilckem 
2,1, 193; Rabel.a.a. 0.72; Haymann a.a. O. 21. | 

*) Vgl. Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 371; eine tabellarisch 
Übersicht in Lübke-Geffcken-Ziebarths Reallexikon 1914, 1151.. 


Peregrinische Manzipationsakte. 169. 


Verkäuferin Gemella versichern hören, sie habe verkauft 
2.5 xara [tous nepi dAlore]iwoewv owudrwv xa[i Ja diaordi- 
uara.!) Die Parteien sind freilich auch hier überall Römer, 
nur in der letzterwähnten Urkunde aus Myra ist es bloß 
die Verkäuferin, die einem 2.7 Ziuwvı Anuood&vovs II[a]tagei, 
also wohl einem Griechen, als Erwerber gegenübersteht. 
Es liegt hier einer jener Rezeptionsvorgänge aus dem 
ediktalen ins außerediktale Recht vor, auf welche bereits 
mehrfach, namentlich von Wlassak und Mitteis hin- 
gewiesen worden ist?); es handelt sich um ein auf Grund 
honorarischer Sätze entstandenes Reichsverkehrsrecht im 
eigentlichen Sinne des Wortes®), und es darf vielleicht be- 
merkt werden, daß mehrere der uns hier interessierenden 
Sklavenkäufe, mit Beobachtung der ädilizischen Vorschriften 
oder gar mit Anrufung des Edikts, von Sklavenmärkten 
oder wenigstens aus Mittelpunkten des Verkehrs herrühren, 
so unsere Urkunde I aus den kana(bis) legio(nis) XIII g(e- 
minae), der einzigen Garnison der Provinz Dazien*); die 
Urkunde aus Side (BGU. III 887, Z. 2; Mitteis-Wilcken 2, 
2, 272) berichtet, der Käufer habe Znolaro 2» dyood, ebenso 
wird zu Myra in Lykien (BGU. III 916, Z. 4) der Kauf ab- 
geschlossen /[dıa z@v tjs Mvo)wv ndlews yoauuaropvlariwv, 
im P. Brit. Mus. 229 (Schulten, Hermes 32, 1897, 274; 
Gradenwitz, Einführung 1, 65), Z. 17 einfach in castris 
[in] hibernis; hier konnte eine einheitliche Übung nach dem 
durch die Gepflogenheiten des römischen Marktes gegebenen 
Muster am ehesten durchdringen, namentlich wenn man die 
äußeren Formen (Anschlag über die Eigenschaften des Skla- 
ven, Öffentliche Versteigerung durch einen auctionator) be- 
denkt, zu denen sich der antike Sklavenhandel in römischer 


1) Ergänzungen nach Preisigkes Berichtigungsliste 82; doch be- 
zieht Preisigke unsere Wendung auf „Verkauf ins Ausland (nach 
Ägypten)“; dabei ist jedenfalls nicht gewürdigt, daB es sich um einen 
ganzen Komplex von Normen handelt. Vgl auch Rabel, ZSSSt. 31, 
1910, 478. 2 

3) Wlassak, Negotiorum gestio 1879, 153flgde.; Pauly-Wissowa 
1, 311; Bekker, ZSSSt. 4, 1883, 148; Mitteis, Röm. Privatr. 1, 54; 
weitere Literatur bei Weiß, unter ius civile II bei Pauly-Wissowa. 

®) Mitteis, Reichsr. 120flgde. 

4) Wegen der wirtschaftlichen Bedeutung der kanabae s. o. S. 144. 
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Zeit durchgerungen hatte.!) Andererseits ist gerade beim 
Ädilenrecht eine Erweiterung und Ausdehnung seiner Grund- 
sätze über Sklaven- und Viehkäufe auf alle anderen Ge- 
schäfte, also freilich nicht betreffs des örtlichen Geltungs- 
‚gebietes, sondern betreffs des sachlichen Geltungsbereiches 
nachweisbar?); auch vollzieht sich diese Entwicklung, in 
welcher die gewöhnliche actio empti als Trägerin der ädilizi- 
schen Grundsätze erscheint?), erst in nachklassischer Zeit, 
wenigstens sofern Liegenschaften in Betracht kommen. 


t) Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 2, 1289, 1290; Kniep, Fest- 
gabe für Thon 1911, 19flgde.; Leist bei Pauly-Wissowa 2? 2271. Be- 
‚sonders bezeichnend die Fassung der lex metalli Vipascensis CIL. 2, 5181 
(Dessau 6891, Bruns, fontes 1? 290), Z. 11: Qui mancipia sub praecone 
venumjdederit, 2.17: Qui mancipia aliamve quam re[m sub] prae- 
:conem subiecerit et intra dies XXX de condicione vendidcerit; betreffs 
‚der Kundmachung der Verkaufsbedingungen Gellius, Noctes Atticae 6, 
4, 2; .... mancipia insignia esse in vendundo deberent, ut emptores 
errare et capi non possent, neque lex vendundi opperienda esset, sed 
oculis (gemeint sind hier servi pilleati, quorum nomine venditor nihil 
praestaret) iam praeciperent, quidnam esset mancipiorum genus. Wegen 
der an den als Versteigerer auftretenden argentarius gezahlten Provision 
Kniep a.a. O., wegen der Buchführung über die Kaufpreise einerseits 
‚die pompejanische Quittung CIL. 4, supplementum XLIX (Bruns, fontes 
1? 356): Perscriptio [L. Cornel]io Ma[xs](imo) .... quae pecunia in stipu- 
latum L. Caecili Iucundi venit ob manc(i)pia duo veterana vendita (s. 0. 
S. 164, Anm. 1), andererseits zum Ausdruck Mitteis, ZSSSt. 19, 1898, 
213; Erman daselbst 20, 1899, 196 und wegen der Quittung der Partei 
(CIL. 4, suppl. XLV Bruns, fontes I? 356: scri[ps]i me a(c)cepisse ab 
L. Caecilio Iuquundo ... . nummo[s] ex auctione venaliciaria, dazu Kniep 
.a.&. 0.48; allgemeines bei Mommsen, Schriften 3, 225; Kübler, 
ZSSSt. 32, 1911, 368 u. jetzt Samter, Nichtförmliches Gerichtsver- 
fahren‘ 1911, 35. 

3) Mommsen, Staatsrecht 2°, 1, 501; Kniep, Praescriptio und 
Pactum 1891, 164; Mitteis, Röm. Privatrecht 1, 55, Anm. 37; der Vor- 
‚gang ist im einzelnen dargelegt bei Vangerow, Pandekten 3° (1869), 307, 
dort auch Anführungen aus der älteren Literatur; Hanausek, Haftung 
‚des Verkäufers für die Beschaffenheit der Ware 1, 1883, 53flgde.; Bech- 
mann, Kauf 1, 1876, 411flgde.; Riccobono, bulletino dell’ istituto 20, 
1908, 9flgde.; Haymann, Haftung des Verkäufers für die Beschaffenheit 
der Ware 1, 1912, 37; Partsch, ZSSSt. 33, 1912, 606; Rabelin Holtzen- 
‚dorff-Kohlers Enzyklopädie 12, 464; Fritz Schulz, m in das 
Studium der Digesten 1916, 117. 

2) So besonders Hanausek a.a.O.; bei Haymann a.a. 0.75 
Rekonstruktion von D. 21, 1, 33 (Gaius libro secundo ad edictum aedi- 
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Wesentlich kräftigere Farben würde das Bild einer der- 
. artigen Übernahme von Grundsätzen des Ädilenrechts in 
fremde Provinzen zeigen, wenn man sich vor Augen hält, 
daß es sich hier um dicta et promissa handelt, die natürlich 
nicht einseitige Zusagen, sondern den Gegenstand einer Ver- 
einbarung unter den Parteien darstellen. Dies steht bei den 
promissa wegen der Stipulationsform außer Zweifel!); aber 
auch die dicta beruhen als dieta in mancipio, also Bestandteil 
der lex mancipationis auf der gleichen Grundlage?); der rö- 
mische Verkehr scheint eine ganze Reihe von Zusicherungen 
über Eigenschaften des Sklaven unter diesen Gesichtspunkt 
gebracht zu haben.?) Inhaltlich auf jene ebenerwähnten, 
öffentlich kundgemachten Anschläge des Verkäufers zurück- 
gehend, ist es die lex mancipationis, die in unseren Urkunden 
als persönliche Eigenschaften des Sklaven (Name, Alter, 
Herkunft) den Eingang des Schriftstückes bildet und die 
Individualisierung eben dadurch ermöglicht. Damit ist aber, 
wenn man dies mit den promissa über physische und recht- 
liche Mängel zusammenhält, auch der geschichtliche Zu- 
sammenhang klargestellt, in den unsere Urkunden, die sich 
so deutlich an die Vorschriften des ädilizischen Edikts an- 
lehnen, gehören; es handelt sich hier um Wanderungen des 
Kaufformulars und zwar, wie die Urkunden auf Papyrus 
zeigen, nicht gerade gebunden an die Manzipation, mithin 
um die Herausbildung einer einheitlichen Vertragspraxis.?) 
Eine solche Wanderung, freilich in bedeutend weiterem Um- 
fang, ist für die Eviktionsstipulation bereits nachgewiesen’); 
es darf daher nicht wundernehmen, wenn wir daneben auch 


lium curulium), der S. 64 und 90 auch die Echtheit von Ulp. D. 19, 1, 
13 pr. (dagegen Mitteis a.a.O. 55, Anm. 37) anzweifelt. Vgl. ferner 
Ulp. D.19, 1, 11, 3: Redhibitionem quoque contineri empti iudicio et 
Labeo et Sabinus putant et nos probamus. 

t) Kniep a. a. O. 157; nicht ganz klar Bechmann a. a. O. 1, 408; 
Partsch, ZSSSt. 33, 1912, 609. 2) So nunmehr Partsch a.a. O. 

3) So besonders Ulp. D. 21, 1, 19, 6; Gaius D. 21, 1, 20; Kniep 
a. a. OÖ. 153 flgde. 

*) Die Bedeutung des Formulars für die Verbreitung des römischen 
Rechts ist zuerst geschildert von Mitteis, Reichsrecht 196flgde.; dann 
P. Lips. I, p. 37; Wenger, Papyrusforschung und Rechtswissenschaft 
1902, 33; Weiß, Pfandrechtliche Untersuchungen 1, 1910, 25, 55, 72flgde. 

°5) Rabel, Haftung des Verkäufers 1, 1902, 33flgde. 
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die pronuntiatio über die Volkszugehörigkeit des Sklaven 
und die Zusicherungen physischer Mängelfreiheit an Orten 
auftauchen sehen, wo das Ädilenedikt, das dem Verkäufer 
ihre Ablegung zur Pflicht machte, nicht gegolten, wo ins- 
besondere jene Stipulation nicht proponiert war. Wir können 
vielleicht sogar bemerken, daß sich diese Rezeption mit einer 
gewissen Freiheit vollzogen hat. Denn das Formular des 
Albums schrieb vor, daß der Käufer im Falle einer Eviktion 
dem Verkäufer hiervon Mitteilung zu machen habe!); eine 
solche Denunciatio ist’ unseren Urkunden aus Siebenbürgen 
fremd, während sie in Seleukia und Side zwar wegbedungen, 
aber erwähnt wird?), ein Vorgang, den die Rechtsbücher 
ohne weiteres betreffs aller Vorschriften des ädilizischen 
Edikts für zulässig erachten®); ähnliche Minderung der 
Mängelhaftung findet sich vielfach auch in den ägyptischen 
Kaufverträgen.?) 


t) Lenel, EP? 542, Anm. 15; Ulp. D. 21, 2, 55, 1; Paul. daselbst 
56, 4—7. | 

2) P. Brit. Mus. 229, Schulten, Hermes 32, 1897, 274; Graden- 
witz, Einführung 1, 1900, 65, Z.7 et si quis eum puerum partemve 
quam eius evicerit, simplam pecuniam sine denuntiatione recte dare 
stipulatus est Fabellius Macer; BGU. III 887 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 272), 
2.17 eav ö’ &x) wor nn |... .).... 7 [erjapn adılo]ü 7 &x ulsloo[lvs 
ylevn[zlaı [al Exvaılendn, 1ors dnanv iv Ten zwois napavyellas x]aAös 
[(didoodaı zijorsı Ernlolaınoer Aor[euidwlolos Karo[iov x. 1.4. Die Ur- 
kunde aus Myra BGU. III 913 ist an der entscheidenden Stelle Z. 10 
verstümmelt. 

3) Ulp. D. 21, 1, 14, 9 und besonders D. 2, 14, 31 (Ulpianus libro 
primo ad edictum aedilium curulium, Lenel 1791): Pacisci contra edietum 
aedilium omnimodo licet, sive in ipso negotio venditionis gerendo con- 
venisset, sive postea. Die Verkörperung der vollen Vertragsfreiheit ist 
die venditio simplaria Pomponius D. 21, 1, 48, 8, libro vicesimo tertio 
ad Sabinum, Lenel 708, ferner Gellius 6, 4, 1... servos ..., quorum 
nomine venditor nihil praestaret, die im syrisch-römischen Rechtsbuch 
L. 39 III, 113b II als ani7 @»vn erscheint; in den Papyri bezeichnen dies 
die Worte avanopeıpos und zoüro rowüro beim Viehkauf, Mitteis bei 
Mitteis-Wilcken 2, 1, 192 mit allem Material, dazu betreffs des Papyrus 
Cairo Preis. 1 ZSSSt. 32, 1911, 348; Rabel in Holtzendorff-Kohlers En- 
zyklopädie 12,465; Bruns-Sachau, Syrisch-römisches Rechtsbuch 1880, 
207 flgde. 

*) Vollkommener Ausschluß beim Viehkauf betreffs der physischen 
Mängel, ebenso beim Sklavenkauf, abgesehen vom morbus comitialis 
Mitteis bei Mitteis-Wilcken 2, 1, 192, 193. Die &ragr, für welche stets 
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V. 


Wenn wir also annehmen, daß den siebenbürgischen 
Urkunden nicht bloß das commercium, sondern auch römi- 
sche Formulare zugrunde liegen, so sind damit die äußersten 
Grenzen bezeichnet, innerhalb welcher wir den Einfluß des 
römischen Rechtes vorauszusetzen haben. Allerdings wird 
in den beiden Sklavenkaufverträgen (I, Z.5; II, Z. 6) auch 
dafür garantiert, der Sklave sei ‚a furtis noxaque (noxisque) 
solutum (solutam)‘‘. Selbstverständlich ist die Ausdrucks- 
weise rein römisch!), doch kann im vorliegenden Falle der 
römische Name auch peregrinische Formen der Noxal- 
haftung decken. Im hellenischen und hellenistischen Recht 
kennen wir peregrinischen Ordnungen?), die den Sklaven 
ebenso wie das römische Recht für Delikte mit seinem 
Körper haften lassen, sei es durch Abarbeitung oder körper- 
liche Züchtigung, daneben aber auch teilweise Ausgleichung 
des Schadens in Geld gestatten; und ähnlich sehen wir die 
Noxalhaftung bei den verschiedensten Völkern, bei Ger- 
. manen, Kelten und Slaven ganz ähnlich erscheinen.?) Wir 
können also aus der Erwähnung der Noxalhaftung nichts 
für die Rechtsstellung der Peregrinen entnehmen ; auch muß 
mit der Möglichkeit einer Erstreckung der zivilen Noxal- 
klagen auf sie als Eigentümer im Wege der Fiktion der 
Zivität gerechnet werden, da die unter diesen Gesichtspunkt 
fallenden Tatbestände des furtum und der lex Aquilia derart 
auch bei Peregrinen verfolgt werden.*) Quiritisches Eigen- 


gehaftet wird, geht auf den Mangel im Recht Kübler, ZSSSt. 32, 1911, 
366flgde., vgl. auch Schwarz, Hypothek und Hypallagma 1911, 140, 
Anm. und oben 8. 172 Anm. 3, 


!) Pomp. D. 21, 2, 30; Diocletianus CI. 4, 49, 14. 

2) Mitteis, Reichsrecht 72; bei Mitteis-Wilcken 2, 1, 278; Lipsius, 
Attisches Recht 3, 2, 660, 796; Dikaiomata 111flgde.; Partsch, Bürg- 
schaftsrecht 1, 92, 136; Arch. 5, 68; San Nicolö, Groß, Archiv 57, 
1914, 320; Wenger, Münchner Kritische Vierteljahrsschrift 52, 1914, 
. 365; Hitzig, ZSSSt. 26, 1905, 446; aus den Papyri besonders P. Lille 29, 
Mitteis-Wilcken 2, 2, 369 Col. I, 2.27 — II 39 und ferner P. Hal. 1, 
2. 186flgde. Eingehend Glotz, la solidarite de la famille 1904, 177 figde. 

2) Girard, Nouvelle revue historique de droit frangais et &tranger 
12, 1888, Slflgde.; Girard-Mayr, Geschichte und System 2, 737, Anm. 1. 

4) Einerseits Gaius 4, 76: Constitutae sunt autem noxales actiones 


174 Egon Weiß, 


tum darf wohl in diesem Falle als Voraussetzung der Noxal- 
haftung abgelehnt werden; denn die allerdings erforderliche 
potestas wird von den Klassikern nur als tatsächliche Ex- 
hibitionsfähigkeit des Beklagten (interrogatio de facto) ge- 
deutet.!) War allerdings der Sklave abwesend, so konnte 
ihn freilich nur der dominus verteidigen?), und so konnte 
auch die Frage nach dem Eigentumsrechte (interrogatio 
de iure) erörtert werden, doch wird man wohl einen Pere- 
grinen als dominus im Sinne der Rechtsbücher, die die Be- 
zeichnung dominium auch vom peregrinischen Eigentum ge- 
brauchen?®), angesehen und ihn daher wohl auch zur Defen- 
sion verstattet haben. — 

Ebensowenig wie aus der Erwähnung der noxa wird 
man daraus folgern können, daß die Manzipation III, Z. 3 
ebenso wie die baetische Fiduziartafel die Grundstücksnach- 
barn zwar nennt, aber nur ungefähr und somit unter Ab- 
lehnung aller Haftung anführt.*) Allerdings weisen die 
Rechtsbücher einen Geschäftsgebrauch nach, der den Ver- 
käufer zu dahingehenden Angaben verpflichtete®), und ver- 
haften ihn bei Verschweigung unbequemer Nachbarn mit 
der actio venditi®); auch Plinius bezeichnet die Nachbar- 


aut legibus aut edicto praetoris: legibus velut furti lege XII tabularum, 
damni iniuriae lege Aquilia; andererseits daselbst 37. Item civitas Romana 
peregrino fingitur .... velut si furti agat aut cum eo agatur..... similiter 
si ex lege Aquilis peregrinus damni iniuriae agat aut cum eo agatur, 
ficta civitate Romana iudicium datur. 

-14) Paulus D. 50, 16, 215: Potestatis verbo plura significantur ... 
at cum agimus de noxae deditione cum eo, qui servum non defendit, 
praesentis corporis copiam facultatemque significamus. Ulp. D.9, 4, 
21, 3: „In potestate‘‘ sic accipere debemus, ut facultatem et potestatem 
exhibendi eius habeat. Ulp. D. 47, 2, 17, 3; Kniep, ZSSSt. 10, 1899, 400. 

3) Lenel, EP 2 156, 158; Partsch, ZSSSt. 31, 1910, 411. 

3) Gaius 2, 40 ... apud peregrinos quidem unum esse dominium 
et cet. 

4) injt[er] ad[fines Platorem Accepjtianum et Ingenuum Callisti 
(scriptura exterior: filium et si qui alii adfines sunt et viam publicam). 
CIL. 2, 5042 (Bruns, fontes I? 334), Z. 5: Adfines fundo dixit L. Baianius | 
L. Titium et C. Seium et populum et si quos dicere oportet. 

5) Paul. D. 10, 1, 12; Gaius 18, 1, 35, 8; Iavolenus 18, 1, 63, 1. 

°) D.18, 1, 35, 8: Gaius libro decimo ad edictum provinciale: Si 
quis in vendendo praedio confinem celaverit, quem, emptor si audisset, 
empturus non esset, teneri venditorem. Degenkolb, ZSSSt. 9, 1870, 127. 
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schaft als eine für den Grundstückskäufer ganz besonders 
in Betracht kommende Angelegenheit.!) Aber auf der ande- 
ren Seite sind diese Angaben, schon zur Bezeichnung der: 
Liegenschaft, etwas so Natürliches, daß sie auch ohne Be-- 
ziehung auf eine bestimmte Rechtsquelle genügend erklärt 
sind.?) Selbst für eine mit Absicht ungenaue Aufzählung: 
der Nachbarn finden sich in den Papyri viele Beispiele.?): 

Schließlich darf in diesem Zusammenhang auf die äußere 
Erscheinung unserer Urkunden hingewiesen werden. Es sind 
sogenannte Triptyche?), und das hier Wesentliche ist die be- 
reits mehrfach hervorgehobene Tatsache®), daß sie dem 
Senatsschlusse vom Jahre 61 n. Chr. entsprechen, der an- 
ordnete, daß die Urkunden nicht allein mit der auch ander- 
wärts vorkommenden Ausfertigung von scriptura interior 
und exterior abzufassen, sondern auch derart zu heften sind, 
daß dreifacher Bindfaden durch Löcher in der Nähe der 
Ränder gezogen und außen durch ein Siegel zusammen- 
gehalten wird®); nur die dritte Holztafel wird nicht un- 
beweglich verbunden, sondern bloß mit einer Kante an- 


ı) Plinius historia naturalis 18, 3, 2: Agrum paraturos ante omnia 
intueri oportet aquam viam vicinum (ungenaue Anführung aus Cato de 
agricultura 1, 3). 

2) Beispiele aus dem griechischen Recht P. Hal. 1, Z. 246: Oi ö& 
tauiaı dvaypa]pdrrwoav tüs wväs ara Önuovs .... 251 Erıyoaplorıes xai 
tobs yeltovas), Eau usv nileioves wow, navras, ebenso Dittenberger, Syll.?: 
832, 833 (Kaufverträge aus Amphissa und Aegina), in Stiftungs- 
urkunden: Laum, Stiftungen in der griechischen und römischen Antike 
1, 1914, 137, in den Kaufverträgen auf Papyrus, z. B. P. Lond. III 
1204/10 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 152, gleichfalls Hausanteil), Col. II, Z. 20 
ysitoves T7s Ölns oixias vorov olxia “Aonanoos; P. Lond. III 881/12 Mitteis- 
Wilcken 2, 2, 153, Col. I, 2.21; P. Lond. III 882/13 Mitteis-Wilcken 
2, 2, 154, Col. I, Z. 13 und sonst sehr oft. 

3) Die Wendung der Urkunden ist hier: 7 08 @» @oı yeitoves navıöder, 
z. B. P. Lond. III 1204/10 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 152), Col. II, 2.22; 
BGU. III 998 (Mitteis-Wilcken 2, 2, 252), Z. 10; doch fehlt diese gelegent- 
lich auch, z. B. P. Straßb. I 14, Z. 14. 

*) S. die 0. S. 138, Anm. 1 angeführte Literatur, ferner Mitteis,. 
Röm. Privatrecht 1, 298; Krüger, Literatur und Quellen ? 267 und be- 
sonders Birt, Kritik und Hermeneutik 1913, 259flgde. 

5) Die eben genannten Schriftsteller, Kipp, Geschichte der Quellen? - 
177; Gerhard, ZSSSt. 25, 1904, 384. 

*) Paulus, Sententiae receptae 5, 25, 6. 
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'geheftet, damit derart die scriptura exterior gelesen werden 
kann. Insbesondere bei unseren siebenbürgischen Urkun- 
‚den erstreckt sie sich von der vierten Seite, die die Siegel 
‚enthält, auf die fünfte, und die Durchbrechung der Wachs- 
tafel zeigt dabei deutlich den Einfluß des Senatsschlusses 
im Gegensatz zur bloßen Einkerbung, wie etwa auf den 
meisten Urkunden aus Pompeji.!) Hierbei entspricht die 
Wirkung des Senatsschlusses auf die siebenbürgischen Pere- 
‚grinen, wie sie zur republikanischen Zeit wohl kaum hätte 
‚stattfinden können, der schon längst gemachten Beobach- 
‘tung, daß die Senatuskonsulta des Prinzipats nicht bloß 
‚allen Untertanen gebieten können, sondern auch wirklich 
‘tief ins Privatrecht der letzteren eingegriffen haben.?) Es 
ist freilich richtig, daß die gleichzeitigen Papyrusurkunden, 
:sofern sie von Peregrinen errichtet sind, nichts von Be- 
‚obachtung dieser Vorschriften erkennen lassen?); trotz der 
ungenauen Fassung unseres Berichtes über den Senatsschluß 
wird man annehmen dürfen, daß letzterer, wenn er seine 
Vorschriften für publici vel privati iuris contractus aufstellt, 
nur römische Rechtsgeschäfte im Auge gehabt hat.*) Ebenso 
wie vom Senat auch in dieser Zeit Adoption, hereditas und 
‚legatum, überhaupt alle zivilen Materien, lediglich als Be- 
standteile desrömischen Nationalrechtes behandelt werden®), 
können mit den ‚Verträgen des privaten und öffentlichen 
Rechts‘ lediglich römische Geschäftsformen gemeint sein, 
die vermöge des commercium, wie in unserem Falle, aller- 
dings auch Peregrinen zugänglich waren. — 


1) Mitteis, Röm. Privatrecht 1, 298, Anm. 26. 

2) Mitteis, Reichsrecht 119; Röm. Privatrecht 1, 301, Anm. 39. 
3) Erman, Arch. 1, 74; Mitteis, Röm. Privatrecht 1, 301, Anm. 39. 
*) Dies meint wohl auch Plinius, historia naturalis 33, 1, 6: cum 
. nullosque omnino anulos maior pars gentium hominumque etiam, 
e Si sub imperio nostro degunt, hodieque habeat: non signat Oriens aut 
. Aegyptus, etiam nunc literis contenta solis. 

*) So Wlassak, Röm. Prozeßgesetze 2, 175; nicht dagegen Mitteis, 
‚Röm. Privatrecht 1, 69, Anm. 21. 
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VI. 
Die patria potestas im Recht der Papyri. 


Von 
Herrm Dr. Rafael Taubenschlag, 


Privatdozenten an der Universität Krakau. 


sinleitung. 

Die Lehre von der patria potestas im Recht der Papyri 
ist in der Literatur bisnun kaum gewürdigt worden. Was 
uns darüber vorliegt, ist eine Reihe von zerstreuten Erörte- 
rungen über einzelne Fragen!): es fehlt an einer monographi- 
schen Behandlung der gesamten Materie und diese zu bieten 
ist die Aufgabe vorliegender Untersuchung. 


I. Die patria potestas im Volksrecht bis zur Constitutio Antonina. 


Nach einem bekannten Ausspruch von Gaius I 55 haben 
unter den Völkerschaften des römischen Reichs eine der römi- 
schen patria potestas ähnliche Einrichtung nur noch die Ga- 
later besessen.?) So viele Zweifel und Bedenken dieser Aus- 
spruch auch sonst erwecken mag?), für die Griechen und die 
Ägypter trifft er jedenfalls zu. Bei diesen ist die patria 
potestas — wenn man von einigen Überresten einer auch 
hier ursprünglich weiter reichenden Gewalt absieht?) — in 


1) Vgl. Meyer, Klio VI 440; Wenger, Stellvertretung im Recht 
der Papyri (passim); Mitteis, Ztschr. d. Sav.-Stift. Bd. 30, 643; 31, 393/5; 
32, 378; 33, 643 und Grundzüge S. 208. 215. 274; Eger, Ztschr. d. Sav.- 
Stift. Bd. 31, 380; Lewald, daselbst 33, 631/4; Cuq, Un nouveau docu- 
ment sur l’apokeryxis (Extrait d. m&m. del’acad. des inscr. et belles lettres 
Bd. 39); Taubenschlag, Vormundschaftsrechtliche Studien S. 79/80. 

3) Vgl. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht S. 209; v. Mayr, 
Rechtsgeschichte Bd. II S. 53. 

3) Vgl. Girard, Manuel 5 S. 136 Anm. 1; Weiß, Krit. Vjschr. 52, 25. 

4) Vgl. z.B. die Aussetzung des Kindes und die Vergabung in Dienst- 
nutzung (worüber unten S. 185/6). 
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historischer Zeit nichts weiter als eine auf die Minderjährig- 
keit des Kindes beschränkte Vormundschaft.!) 

Die väterliche Gewalt entsteht regelmäßig sowohl bei 
den Griechen als auch bei den Ägyptern durch Zeugung 
in einer Ehe.?2) Bei dem bekannten Gegensatz, der das 
enchorische Recht beherrscht, macht es keinen Unterschied, 
ob die Ehe in engraphischer oder agraphischer Form zu- 
stande gekommen ist.?) Das Band zwischen Vater und Kind 
ist bei der letzteren sogar ein viel stärkeres als bei der 
ersteren?) 

Neben der Ehe spielt als Entstehungsgrund der patria 
potestas die Adoption eine gewisse Rolle.) Die Papyri be- 
zeichnen sie als #Eoıs®), den Adoptivsohn als ‚„YEoeı vioc““ 


t) Dementsprechend heißt auch der Vater: xvpıog xai Eritgonog xara 
toös vöuovs (vgl. BGU. III 907 (a. d. Zeit des Commodus) und dazu 
meine Vorm. Stud. S. 72. Für das attische Recht speziell vgl. Lipsius, 
Attisches Recht und Rechtsverfahren S. 500. Nicht verschwiegen darf 
dabei werden, daß in Oxy. 237, VIII 8 (in dem Gutachten des Juristen 
Ulpius Dionysodorus) die väterliche Gewalt als &&ovoia, also mit dem- 
selben Terminus bezeichnet wird, der in den byzant. Quellen (vgl. Zacha- 
riae v. Lingental, Geschichte des griech.-röm. Rechts S. 106) zur Über- 
setzung der reichsrechtlichen patria potestas verwendet wird. Es heißt 
da nämlich: A[wvivola öno Tod naroos Exöodeica [no]os yauov Ev 7 Tod 
n[a]reös E&ovolla oöyeerı yiveraı (vgl. auch VII 29 [Ausführungen des Ad- 
vokaten in einem Prozeß vor dem Präfekten Flavius Titianus]: 709 nateoa 
ANTE Tig npoxds unde rijg nawWös is Endedoukrns EEovoiav Eye). Doch 
wird man wohl dabei an eine reichsrechtliche Beeinflussung zu denken 
haben. 

2) Vgl. über die Ausdehnung der Patemität im ägypt. Recht im 
allgemeinen: Diodor I 80 und dazu Mommsen, Jur. Schr. I S. 448. 

®) Vgl. darüber Mitteis, Grundz. S. 200 und über die Rechtsfolgen 
8. a. O. S. 208. 

4) Vgl. darüber Mommsen a. a. O. 

5) Über die Adoption im ägypt. Recht vgl. Arangio-Ruiz, Success. 
testam. S. 14/17; im griech. Recht: Lipsius a. a. O. S. 508; in den 
Papyri: Crönert in Wesscelys Studien zur Paläogr. Bd. IV S. 102; nur 
nimmt letzterer irrtümlich an, daß dvd’ oö die Bezeichnung für Adoptiv- 
kind ist; vgl. dagegen Wilcken, Arch. f. Pap.-Forsch. III S. 124 und die 
Bem. d. Her. zu BGU. 1062. 

®) Vgl. Oxy. IT 46 (Z. 5); 502 (Z. 3, 33); 504 (Z. 7); 257 (Z. 43) er- 
gänzt bei Oxy. 1266; 492 (Z. 23); 1123 (Z. 2); 1266 (Z. 31); Straßb. 4 
(Z. 4). Ebenso wird auch die Adoption im attischen Recht bezeichnet, 
vgl. Lipsius a. a. O. S. 508 und besonders Fr. Bruck, Schenkung auf 
den Todesfall 65, mit Literatur. 
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und stellen ihn dem natürlichen Sohn, dem ‚göoeı vioc“ 
gegenüber.!) Die Möglichkeit der Adoption ist jedoch auf 
das männliche Geschlecht nicht beschränkt?); auch Frauen 
können in eine Familie hineinadoptiert werden.?) Über die 
Bedingungen aber, an welche dieser Akt sonst geknüpft ist, 
ist aus den Urkunden dieser Epoche nichts Näheres zu ent- 
nehmen?) | 

Viele Schwierigkeiten verursacht die Bestimmung 
des Lebensalters, mit welchem die patria pote- 
stas zu Ende geht. Sie hängt mit der in der Literatur 
bisnun ungelösten Frage®) nach dem Termin der Volljährig- 
keitim allgemeinen zusammen und es wird sich daher lohnen, 
dieselbe auf Grund des gesamten, von der Forschung zum 
Teil noch nicht berücksichtigten Materials zu untersuchen. 

Zuvörderst eines: war in Ägypten der Volljährigkeits- 
termin überhaupt fest bestimmt? Die Urkunden, die uns 
darüber Aufschluß erteilen können, zerfallen in zwei Grup- 
pen. Zur ersten gehören: 


1) Vgl. Oxy. 1266 (a. 98 p. Chr.) (Z. 29) xai öuvdw (Z. 31) ur) Eyedodaı 
zlvaı 6’ Euod xal vis Oepuovdiov püoleı viov Töly ITAovriova xai un Belaeı 
unöe Ön]oßBAntov xt. (ebenso Oxy. 257 (v. J. 94/5 p. Chr.) (Z. 40/3) so 
ergänzt b. diesem Pap.). 

2) Adoptionen von Männern werden erwähnt: Oxy. I 46 (a. 100 
p. Chr.) (Z. 5f.) ’Aod[@]dov ngeoßvregov ITereaoßeßrxog Tov "Aodwdov 
Deoeı Ö& "Aumeröuws xri. Oxy. 492 (a. 130 p. Chr.) (Z. 23) Zaplani]ov 
Deoexgpıos Deaeı IIo[...... 1; Oxy. 502 (a. 164 p. Chr.) (Z. 6f£.) din EEG 
Awvuov Beoeı Anumtolov tod xal ’AnoAlawiov xrA. 

3) Vgl. Oxy. 504 (2. Jh. n. Chr.) (Z. 7£.) ’Agooödıroös 7) xai Antiiook: 
änelevdcge Erungdrog tod xal ’Aniwvos "Enixgatovs xal Beceı Boyarno 
adrod xal tig yuvvamös adrod Oanaıos rs xal Oausoörog "Hoaxieiöov; Oxy. 
1123 (a. 58/9 p. Chr.) (Z. 1f.) ’Anlov Zaganiavog tod ’Iayveiavos unlreöls 
”Auuwvodros Beaeı BaAAaoov xt}. Straßb. 4 (Z. 4) [de]oı dlv]yarodofı] 
tod rijs edlaßoüs uwruns Avovßiowos. Umgekehrt können auch Frauen 
adoptieren; vgl. Oxy. 583 (a. 119/20 p. Chr.) (deser.). Will of a woman 
leaving her property in the first instance to her husband Plution and 
in the second to his two sons who had been adopted by herself; vgl. da- 
mit: Lewald, Ztschr. d. Sav.-Stift. Bd. 33 S. 634 Anm. 2, der auf Grund 
Oxy. 1208 mit Berufung auf Euseb. hist. eccl. VI 2, 13 letztere Möglich- 
keit aussprach. 

4) Vgl. über die Adoptionsformen im griech. Recht: Lipsius a. a. O. 
S. 509; Kohler-Ziebarth, Stadtrecht von Gortyn S. 117. 

5) Vgl. Wenger, Stellv. S.:236' Anm. 3; Mitteis, Grundz. S. 251. 

12* 
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Oxy. 247 (a. 90 p. Chr.) (Z. 10/13) aöeA[p9&] — neooteexovrı 
tn Evvduw Nlıxia. 

Oxy. 65 (a. 126/7 p. Chr.) (descr.) tijs xara vouovs NAıxias. 

BGU. 86 (a. 155 p. Chr.) (= M. Chr. 36) (Z. 17/19) xadi- 


ornraı —rols apndıdı adrod Texvois — Eniitoonov xal 
ErıToonedovro adray uExoı Eav Ev Ti vouw NAıxia yE- 
vovrau. 


Zur zweiten dagegen: 
Lill. II 14. (a. 221 p. Chr.) (=M.Chr. 224) (Z. 4/5) avensıoev 
Tov viov uov Zwnolw oddenw Övra av [EvnAixw). 
Gen. Nr. 21 (2. Jh. v. Chr.) (Z. 7/10) xai toö[twv anoy]evo- 
ucrıwv n0o6 Tod Ev Nlınlar yervkodaı. 

Oxy. 273 (a. 95/3. p. Chr.) (= M. Chr. 223) (Z. 11/14) Taia 
tn Lapanıddı — oddEnw odon &v Nlıria. 

Oxy. 496 (a. 127 p. Chr.) (= M. Chr. 287) (Z. 12) (t@v) 
texvwv apa TN untoi Örart[olouevov Ews NHAırlas yE- 


[PJwvr[aı). 
Oxy. 497 (2. Jh. p. Chr.) (Z. 13) &niroonoı röv Texvwv 
diaıtwucrwv — uexor Tod eis NAıniav EAdeiv. 


BGU. 242 (Zeit desKommodus) (= M. Chr. 116) (Z. 9/10) 
Tov TÄ[ls] yovanxos uov viov TloAvöedenv AateAnj; övra 
tıv NHAıziav. 

Oxy. I 54 (a. 201 p. Chr.) (Z. 2—4) xatadeoös (sc. övros) 
tv NHAıxiav. 

Oxy. 906 (2/3. Jh. p. Chr.) (Z. 5—7) 6 de Alıloyerns xal 

 Eruxoonynloleı dro tod vöv ra [ö]eovra Tois adtois viois 
adrov nap’ adro Ötartwußv[lols äxoı NAıxiac. 


Wie man sieht, sprechen die Urkunden entweder direkt 
von einer „gesetzlich“ fixierten Volljährigkeit oder von einer 
Volljährigkeit schlechthin, aber in einer Weise, daß darunter 
doch nur ein fest bestimmter Termin verstanden werden 
kann. Die oben aufgeworfene Frage ist somit in bejahendem 
Sinne zu beantworten. 

Für die Bestimmung des Zeitpunktes aber, um welchen 
dieser Termin gelegen war, ist zunächst BGU. 1068 (v. J. 101 
p. Chr.) (= W. Chr. 62) zu beachten. In dieser, an den 
Baoılıxösg yoauuareög gerichteten Todesanzeige wird der ver- 
storbene Sohn als apyjALuE — unnw xaralnkas eis Aaoypapiar 
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bezeichnet. Es wird somit von einem dynjAı& gesprochen, 
der noch nicht zur Aaoyoapia herangezogen, also unter 
14 Jahre alt war.!) Die Bezeichnung desselben als unnw 
xarainekas eis Aaoypaplav legt nun, wie mir scheint, die An- 
nahme nahe, daß es neben solchen noch andere dpnkıxes 
gab, die bereits der Aaoypapia unterlagen, somit das 14. Le- 
bensjahr überschritten haben); andernfalls müßte man das 
Vorliegen einer reinen Tautologie annehmen. Die Urkunde 
scheint mir also darauf hinzudeuten, daß die Volljährig- 
keit mit dem 14. Lebensjahr, wie es mehrfach in 
der Literatur angenommen wurde?°), noch nicht 
eintrat?) 

Der Volljährigkeitstermin dürfte somit nicht schon mit 
Vollendung des 14. Lebensjahres, sondern erst später ein- 
getreten sein. Wie weit in dieser Richtung hinaufgegangen 
werden darf, darüber belehren uns Fay 97 (a. 78 p. Chr.) 
(= M. Chr. 315) und BGU. 1014 (138 p. Chr.). In der ersten 
empfängt ein gewisser ’Ovogpoıs ws Erülv) Öexa öxT® eine 
Quittung über 20 Silberdrachmen, welche er seinem Bruder 
kraft einer elterlichen Teilung bezahlt hat, und zwar handelt 
es sich um eine bare Zahlung dia xıpos EE oixov, so daß 
Onophris über das Geld verfügt hat. Und in der zweiten 
erklärt [‘Aloudıs ws Erav Ö&xa öxto, ein Darlehen erhalten 
zu haben. Beidemal ist weder der eine noch der andere 
Achtzehnjährige durch einen Vormund unterstützt worden. 


1) So auch Wilcken a. a. O. Anm. zu (Z.) 7. 

2) Eine treffliche Analogie bietet hierzu BGU. I 258, 9. Wie Otto, 
Priester und Tempel im hellen. Ägypten Bd. I S. 215 ausführt, werden 
hier als iegeis apnAıxes aveıdvıoroı die Priester bezeichnet, die bereits 
mannbar sind, die jedoch noch nicht aus der Liste der iegeis apnAıxes 
in die der iegeis übertragen wurden. Auch hier werden somit die 14 Jahre 
alt gewordenen — denn die Mannbarkeit fällt gerade in dieses Alter (vgl. 
Otto a. a. O. S. 211) — noch immer als dpnAıxes bezeichnet. 

®) Vgl. Grenfell-Hunt zu Oxy. 247 (z. 12); Meyer, Arch. III 
S. 94 Anm. 1; Weiß, Arch. IV S. 176 Anm. 3; Wilcken, Chrest. S. 168. 

4) Wohl handelt es sich hier um einen Juden (über ihre Rechts- 
stellung und ihr Verhältnis zur Aaoypapia vgl. Wilcken, Grundz. S. 63), 
aber der Umstand, daß wir, wie unten ausgeführt wird, bei einer anderen 
Bevölkerungsschicht, den //e&ooaı r. e., die Volljährigkeit nicht einmal 
bei vollendetem 18. Lebensjahr antreffen, gestattet uns wohl, dieses Re- 
sultat zu verallgemeinern. u 


182 Rafael Taubenschlag, 


Nun besteht freilich die bei Untersuchungen über per- 
sonenrechtliche Fragen im Gebiet der griechischen Papyrus- 
urkunden fast immer auftauchende Schwierigkeit, daß die 
Nationalität der Parteien, von der das anzuwendende Recht 
abhängt, nicht zu ermitteln ist; die bloßen Namen Onophris 
und Harmais gestatten keine sichere Entscheidung darüber, 
ob diese Personen Ägypter oder Griechen sind.!) Wären 
sie Griechen, so ergäbe sich unter Heranziehung von BGU. 
1068, daß der Volljährigkeitstermin später als in das 14., 
aber nicht später alsin das 18. Lebensjahr fiele. In 
Athen und Gortyn?) ist es das 18., im außerägyptischen 
Hellenismus das 20. Lebensjahr?); hinter das 18. wird, so- 
viel wir sehen, nirgends zurückgegangen?) und dies würde 
die Annahme nahelegen, daß es auch in Ägypten nicht an- 
ders gewesen sei. 

Mit dieser Hypothese steht auf den ersten Blick BGU. 
996 (107 v. Chr.) in Widerspruch.) In dieser Urkunde lesen 
wir Kol. 2 (Z. 9f.) ‘An&öototo (l. an&öovro) ZaAnjs Ilaroeüroc 
Il&oons tijs Enıyoviis ws (Er@v) ın — xal Taveuıevs Ilarocoörog 
Ilegoivn ws (Er@v) xe uera xvplov duporeowv Ilaauıpıos. Sie 
handelt somit von einem Rechtsgeschäfte, welches derselben 
Gruppe wie BGU. 1014 angehört — beide sind Verpflich- 
tungsgeschäfte —, der Achtzehnjährige verkauft jedoch 
unter Assistenz eines Vormundes. Der Widerspruch zwischen 
den beiden Urkunden erklärt sich aber leicht, wenn wir die 
Nationalität der darin auftretenden Parteien in Betracht 
ziehen. In BGU. 1014 ist es ein Grieche oder Ägypter, in 
BGU. 996 ein I/E&oons tijs E&ruyoviis, somit ein Angehöriger 
jener Personenklasse, für die auch auf einem anderen Ge- 
biete besondere Bestimmungen gelten.e) Wir haben es hier 
somit vielleicht mit einem Sonderrecht für die //&ooaı 


1) Über die Unsicherheit des Rückschlusses aus dem Namen auf 
die Nationalität der Parteien vgl. Wilcken, Grundz. S. 23. 

2) Vgl. Lipsiusa.a. 0. S.282; Kohler-Ziebartha.a.O. S. 57. 106. 

3) Vgl. Mitteis, Grundz. S. 225 Anm. 4 und die dort zit. Quellen. 

*) Ineiner von Talheim, Rechtsaltertümer * S. 13 Anm. 4 zitierten 
lakonischen Inschrift (IGA. 68) (C. 210) wird der Volljährigkeitstermin 
auf fünf Jahre nach der Mannbarkeit bestimmt. 

6) Vgl. zu dieser Urkunde: Wenger, Stellv. S. 175. 

6) Vgl. Mitteis, Grundz. S. 46. 
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tns Eniyovijg zu tun, laut dessen sie im Gegensatz zu den 
Griechen oder Ägyptern in ihrem 18. Lebensjahr noch immer 
unter Vormundschaft stehen, aus der sie jedoch, wie BGU. 
232 (108n.Chr.)!) zeigt, vor dem 21. — vielleicht mit dem 
20. Lebensjahr — heraustreten.?) 

Auch an den bekannten Urkunden Oxy. 491?) (a. 126 
p. Chr.) (= M. Chr. 304), Oxy. 487) (a. 156 p. Chr.) und 
Oxy. 4955) (a. 181/9 p. Chr.) darf man in dieser Beziehung 
keinen Anstoß nehmen. In diesen bestimmt der Testator, 
daß die Vormundschaft bis zum 20. bzw. 25. Lebensjahr 
dauern soll. Während also in den früher zitierten Urkunden 
als Zeitpunkt der Beendigung der Tutel die ‚‚gesetzliche‘ 
Volljährigkeit oder die Volljährigkeit schlechthin genannt 
wird, wird hier ein zahlenmäßig bestimmtes Alter angegeben, 
welches augenscheinlich mit dem gesetzlichen Volljährig- 
keitstermin nicht zusammenfällt.*) Demnach trat die ge- 


1) Es ist dies ein verstümmelter Vertrag, dessen Anfang nur er- 
halten ist. (Z. 2£.) "Ou[oAoyei] ’AnoAAawıos ’AnoAAwviov Ile&oons tig Eru- 
yovis ws (Er@v) xa und zwar ohne Vormund. 

2) Damit hängt die Frage zusammen, wann die Frau von der Gewalt 
des &nttoonos in die eines xUguog übergeht. Bezeichnend ist das Testament 
BGU. 896 (Zeit des Marcus und Verus), wo die testamentarische Vor- 
mundsbestellung dauern soll (Z. 3) däxoıs dv releıa yeınra (vgl. dazu 
Wenger, Stellv. S. 237 Anm. 3). Doch ist dies wohl so zu verstehen: 
bis sie heiratet. Über eine analoge Gestaltung in nachant. Zeit vgl. S.213 .. 

8) Z. 8/9 [’Edv ÖE] Televriow oddenw nen/nownwrun row abrav” (loov 
xal Edöaluov[o]s Ern eixooı elvaı Tovruw Exarepov älyoı nAlnodon Ern elxooı 
tov TE ddeipov a[ldö]rwv Oivlılv xai Tö[lv xara unreo]a nannov “Aonanoıw Tov 
xai” polo)» Ocvios, vgl. jedoch (Z. 15/6) äyoı Exdreglos nAngwen Ern elxoor] 
rıevre ueyoı d£ 1öre elvar adraw Enlioonov tov Oüvıv xıi. Über diesen 
Widerspruch vgl. Mitteis, Chrest. S. 345 und die dort gegebene Er- 
klärung. 

4) (2. 5/7) Enelölwre ue eis Erıtoonmw dpnAix[o]v viil@v AlıJovvolov 
Awelwwos Övras [w]s altör (1. vw [w]c Er@v) [e]ixocı nevre. Hier möchte 
Mitteis, Grundz. S.251 Anm.4 ein Schreiberversehen (ıe statt xe) an- 
nehmen, was m. E. nicht richtig ist: denn wenn auch der Volljährigkeits- 
termin durch den Testator hinausgeschoben (vgl. den Text), so dürfte 
er kaum herabgekürzt werden können. 

5) (Z. 10) ap’ davıjj Öiaıtmuevov uexor 0Ö yeınar Eırav elxconn. 

6) Wenn die „jAıxla mit dem 20. Lebensjahr zusammenfiele, so hätte 
er es nicht notwendig gehabt, sie in Ziffern zu fixieren: es würde genügen, 
ebenso wie in BGU. 86 und anderen Urkunden, allgemein auf die Aıxia 
als Volljährigkeitstermin zu verweisen. 
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setzliche Volljährigkeit bei einem Jüngling nur dann ein, 
wenn der Vater keine anderweitige Bestimmung getroffen 
hat.!) Ebenso konnte die Vormundschaft durch eine Ver- 
fügung der Behörden verlängert werden. Ein Beispiel hier- 
für bietet Oxy. 898 (a. 123 p. Chr.), wo der Beschwerdeführer 
erzählt (Z. 26f.) xaltoı Bilovixov Toü orea(tnyoö) za” vno- 
uynuatıouodg xpeivavrog Erepov uov Enitponov xaraotadjvaı OÖ 
nuıoTevovros odTe adrj oöte Ti NnAıxia uov: daß also der Stra- 
tege ihm einen Vormund bestellte, weil er zu seiner Voll- 
jährigkeit kein Vertrauen hatte.?) Ob aber die väterliche 
Gewalt durch eine solche Verfügung auch verlängert werden 
konnte, ist aus den Urkunden nicht ersichtlich. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, daß die väterliche Ge- 
walt ebenso wie jede andere Vormundschaft bei den Griechen 
und den Ägyptern vermutlich mit dem 18., bei den II&ooaı 
ts Enuyovjg vermutlich mit dem 20. Lebensjahr zu Ende 
ging und wir fragen nun, welche weitere Erlöschungsgründe 
dem gräko-ägyptischen Recht bekannt waren. Für das 
griechische Recht?) kommt neben dem Alter noch die Apo- 
keryxis in Betracht; in den Urkunden dieser Epoche ist 
uns bisher indes eine solche nicht begegnet. — 


1) Dies dürfte jedoch trotz der drei Oxy-. Urkunden selten vorgekom- 
men sein, denn in den Papyri sind die Fälle, wo ein 19 oder 20 jähriger 
selbständig handelt, Regel; für den 19jährigen vgl. Tebt. II 393 (a. 150 
n. Chr.) (Z. 1) duoAoyet Netlog — (Z. 6/7) d[öpo]pVA[laxı] [ws E]r@v Öexaevv[&]a 
— ovwn[leywolnzeva. Auf 20jährige haben folgende Urkunden Bezug: 
Leid. N (103 v. Chr.) Kauf; Lond. III 1166 (S. 104) (a. 42 p. Chr.) Liefe- 
rungsgeschäft; Lond. II 154 (S. 178) (a. 63 p. Chr.) (=M. Chr. 255) Kauf; 
Amh. 110 (a. 75 p. Chr.) Rückzahlung eines Darlehens; BGU. 350 (Zeit 
des Trajan) Kauf; Oxy. 722 (a. 91 oder 107) Emanzipation eines Sklaven; 
Amh. 111 (a. 132 p. Chr.) Rückzahlung eines Darlehens; CPR. 26 (Zeit 
des Hadrian) Heiratsvertrag; Lond. II 303 (S. 195) (a. 142 p. Chr.) (= M. 
Chr. 160) Kauf; Goodsp. 3 (143 n. Chr.) (= Preis. Sammelbuch Nr. 4414) 
Abtretung von Ackerland; BGU. 446 (a. 158/9 p. Chr.) Kauf; BGU. 514 
(172 n. Chr.) Darlehen; CPR. 29 (184 n. Chr.) Heiratsvertrag. In CPR. 202 
(Z. 9f.) (aus der Zeit Mark Aurels) heißt es zwar in einem Kaufvertrag 
ws Erav eixooı uelta xvolov], doch dürfte sich dies auf eine unter Geschlechts- 
vormundschaft stehende Frau beziehen. Ebenso auch Rein 42 (1/2. Jh. 
n. Chr.), ein Kauf (?), wo eine 20jährige (?) uer[d .... handelnd er- 
wähnt wird. 

2) Vgl. zu dieser Urkunde: meine Vorm. Stud. S. 35 Anm. 34. 

°) Vgl. Lipsius a. a. O. S. 502. 
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Und nun zu den Rechten und Pflichten des Va- 
ters! Im attischen Recht gibt die Sitte dem Vater das 
Recht der Entscheidung, ob er das Kind aussetzen will 
oder nicht.!) Diese Sitte, welche auch für andere Gebiete des 
griechischen Rechts?) bezeugt ist, wird für Ägypten außer 
durch BGU. 1104 (10 v. Chr.), wo es (Z. 23/4) heißt: xai 
ESelvar aut] uno ...... ea tüs To Bo&pos Extideodaı, noch 
durch einen sehr charakteristischen Brief, der in Oxy. IV 744 
(v. J. 1v. Chr.) (=Witkowski: Epistulae ® Nr. 72) vor- 
liegt, illustriert.?) Der Schreiber dieses Briefes wendet sich 
zunächst an seine Frau mit der Bitte: &owrö oe xai napaxal® 
oe, Eruueindı TO nal xal Eur EÜHös Oymrıor AdßBwuev Ano- 
otei® oe ävw, fährt aber dann fort: &av noAdanoiiöv texns, 
Eav Tv äpoevor, äpes, Eav Tv Onlea, Exßale. Die Frau soll so- 
mit, wenn sie mit einem Knaben niederkommt, ihn ‚‚auf- 
heben‘, wenn es aber ein Mädchen ist, es aussetzen. Auf 
den seltsamen Kontrast zwischen der Liebe des Schreibers 
zu seinem Töchterchen und dem Befehl, falls ihm wieder 
eines geboren wird, es auszusetzen, hat bereits von Wila- 
mowitz*) hingewiesen; mehr als dies beansprucht unser 
Interesse der Umstand, daß die Aussetzung nur gegenüber 
einer Person weiblichen Geschlechtes geübt wird°®), eine 
Praxis, die, wie Apul. Met. 10. 23 zeigt®), in einer sogar 


1) Über die Auffassung dieses Rechts als eines Restes der alten 
Gewalt vgl. Lipsius a. a. O. S. 500. 

2) Vgl. Kohler-Ziebarth a. a. O. S. 79. 

®) Vgl. die von Witkowski a. a. O. Anm. 10 zitierte Literatur. 

4) Vgl. Gött. Gel. Anz. 1904 S. 661. 

5) Vgl. dazu Deißman, Licht vom Osten S. 108. 

*) (ed. Helm). Maritum habuit, cuius pater peregre proficiscens man- 
davit uxori suae, matri eiusdem iuvenis — quod enim sarcina praegna- 
tionis oneratam eam relinquebat, ut si sexus sequioris edidisset fetum, 
protinus quod esset editum necaretur at illa — prodidit vicinis alumnan- 
dam, regressoque marito iam natam necatamque nunciavit. Hier gebietet 
also ein Mann, der beim Antritte einer Reise seine Gattin in Hoffnung 
zurückläßt, wenn sie ein Mädchen zur Welt bringt, es sofort zu töten. 
Über das Verhältnis der Aussetzung zur Tötung vgl. Mitteis, Reichs- 
recht 8. 361f. — Dem griechischen Rechtskreis wird vielleicht auch eine 
bisher unbeachtete Stelle von Scaevola D. 40, 4, 29 (23 lib. dig.) gehören: 
Uxorem praegnantem repudiaverat et aliam duxerat: prior enixa filium 
exposuit etc. 
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viel stärkeren Form auch auf anderen Gebieten hellenisti- 
schen Rechts begegnet. 

Neben dieser steht dem Vater die Befugnis zu, seinen 
minderjährigen Sohn in Dienstnutzung zu über- 
geben. Ein Beispiel dafür bietet zunächst Flor. 44 (158 n. 
Chr.).!) Es handelt sich in dieser Urkunde um ein Darlehen, 
wobei die Schuldner der Gläubigerin anstatt der Zinsen die 
Dienste ihres Sohnes zu leisten versprechen (Z. 16f.) [apri 
dE T@V TOdTwv TOxwv xali Too|pyav xal [i]uarıouoö nrape£ov[oı] 
[T6) Eavrav viov Zapanduuava [ös (Eröv) x(?)] [raolaue- 
vovra 7@ [Alnuntelil® x[at noıloövra Ta Enıtaoooueva adr[@] 
»tA. Ein weiteres Beispiel dieser Art liegt in BGU. IV 1154 
(17 v. Chr.)?2) vor. Auch hier war, wie (Z. 17f.) zeigen: 
xai elvaı dxdoo[lv]s duporeoas Tas avyxwonosıs xai tag [y]ern- 
deilojas xat’ adras diaypayas dıa Tis Zwilov roaneing oWv TNj 
dıa tijls) T@v Exarov doayuöv avvywonoews antavdeion. naga- 
uovjj Tod Auöduov al Ocoödrng viod Auöduov, eine rapayovr; 
des Sohnes vereinbart worden. Ebenso dürfte BGU. IV 
1124°) (a. 18 v. Chr.) in diesen Zusammenhang gehören. 
Es wird hier eine ovyxywenois für ungültig erklärt, die einen 
Darlehensvertrag und Bestimmungen über das &ydıöaoxeır 
der NAoxorıxn texvn des minderjährigen Sohnes des Schuld- 
ners enthielt, wobei mit der Rückzahlung des Darlehens 
auch das Lehrverhältnis aufgehoben wird. Aus dem letzteren 
Umstand zieht nun Lewald mit Recht den Schluß, daß 
diesem Lehrvertrag nur eine akzessorische Bedeutung zu- 
kam, und daß sein prinzipaler Zweck dahin ging, dem Gläu- 
biger avri Toxav die Dienste seines Sohnes zu gewähren.) 
Anders als in den drei genannten liegt jedoch die Sache in 
Oxy. 275 (a. 66 p. Chr.) (= W. Chr. 324).5) In diesem Ver- 
trag gibt der Vater seinen Sohn einem Weber in die Lehre 
und wenn auch da von den vom Sohne zu leistenden Dienst- 
leistungen die Rede ist (Z. 9f.) öiaxovoö[v]ra xal nouo[öra 


!) Vgl. zu dieser Urkunde Lewald, Personalexekution S. 15; 
Manigk, Gläubigerbefriedigung durch Nutzung S. 27. 

?) Vgl. dazu Lewald a. a. O. S. 16/7. 

®) Vgl. dazu Lewald a. a. O. S. 18/9. 

4) Vgl. Lewald a. a. O. S. 18/9. 

5) Vgl. Berger, Strafklauseln S. 169. 
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navra Ta Erıtaoodusva adra Uno Tod Iltolsualov xara tiv 
yepdıaxınv texvrv, so bilden sie doch nur ein Mittel zum 
Zweck, keineswegs den Zweck selbst. Der Zweck des Ver- 
trages ist vielmehr das Erlernen des Gewerbes und mit 
Recht hat man daher diesen als Lehrlings-, jene als Dar- 
lehensverträge. mit antichretischen Dienstleistungen be- 
zeichnet.!) 

Als eine weitere Äußerung der väterlichen Gewalt wird 
in den Quellen das Recht des Vaters, seinen minder- 
jährigen Kindern einen Vormund zu bestellen, er- 
wähnt.?) Dies kann entweder kraft Testaments oder durch 
einen Ehekontrakt der Eltern geschehen.?) Die Wahl der 
Vormünder, ebenso wie ihre Zahl, ist dabei völlig in das Er- 
messen des Vaters gestellt.*) 

Viel weiter reichen die Rechte des Vaters über die 
Tochter. Nach den griechischen Ehekontrakten erscheint 
nämlich die Tochter als Objekt, welches vom Vater in die 
Ehe gegeben wird.) So lesen wir z. B. in Eleph. 1 (311 a. 
Chr.) (Z. 2£.) Aaußaveı “Hoaxkeiöns Anuntoiav Koıav yuvalxı 
yynolav apa Tod naroos und ebenso heißt es in Oxy. 496 
(a. 127 p. Chr.) (Z. 2f.) &&&öoto Zapaniwv Zavaniwvog .... 
iv Eavrod Üvyareoa ..... Zapariwvı Eödatuovos. Es ent- 
spricht dies dem gemein - griechischen Recht, wo die Ehe- 
schließung in der Form einer &yyönoıs, d. i. eines Vertrages 
zwischen dem Bewerber um ein Mädchen und ihrem Vater 
zustande kommt.®) Eine Ausnahme bildet nur Giss. 2 (Z. 8) 
(v. J. 173 v. Chr.), wo die Frau selbst bei Lebzeiten des 


t) Man darf jedoch nicht vergessen, daß die Schuldner auch ihre 
Brüder auf diese Weise in Dienstnutzung übergeben (vgl. z. B. Tebt. II 384) 
(a. 10 p. Chr.). Es kann wohl vermutet werden, daß sie es als Vormünder, 
denen das gleiche Recht wie dem Vater zusteht, tun. So wird PER. 6014 
(vgl. dazu Lewald a. a. O. S. 14) zu erklären sein. 

2) Vgl. Mitteis, Grundz. S. 253. 

®) Vgl. Mitteis a. a. O. 

*) Ein anderes Recht des Vaters: das Recht, seinen minderjährigen 
Sohn in eine fremde Familie hineinadoptieren zu lassen, folgt aus dem 
auf S. 178f. Gesagten; über das Verwaltungsrecht des Kindesvermögens 
vgl. dagegen unten S. 199 .. 

5) Vgl. Mitteis, Grundz. S. 215/6. 

6) Vgl. Lipsius a. a. O. S. 469. 
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Vaters das &xdıödvaı Eavrnv vollzieht; doch dürfte hier, wie 
Mitteis mit Recht vermutet!), eine Eigentümlichkeit des 
makedonischen Rechtes — die Frau ist nämlich makedoni- 
schen Stammes — gegenüber dem gemein-griechischen vor- 
liegen.?) 

Viel bestrittener ist eine andere, dem enchorischen Recht 
angehörige Befugnis des Vaters. Nach dem in Oxy. 237 
Kol. VII (Z. 12) zitierten Landesgesetz?), welches die römi- 
sche Praxis unberührt ließ (vgl. das Responsum des Juristen 
Ulpius Dionysodorus Kol. VIII (Z. 4—6), steht dem Vater 
das Recht zu, die Ehe einer aus einem dyoapos yauos stam- 
menden und wieder in einem äyoapos yauosg verehelichten 
Tochter beliebig aufzulösen. Dagegen hat die römische 
Praxis und zwar anscheinend im Gegensatz zum enchori- 
schen Recht ihm diese Befugnis in bezug auf die aus einem 
äypapos yauos stammende, in einem Eyyoaoos yauos lebende 
und die aus einem 2yypapog yauos ebenfalls in einem &yyoapos 
yauos lebende Tochter benommen. Das Prinzip, durch wel- 
ches sie sich dabei leiten ließ, ist leicht aufzudecken. Es ist 

1) A.a.O. S. 216; andere Vermutungen bei Kornemann, P. Giss. 
S. 6f. 

2) Es dürfte hier der Platz sein, die Frage zu berühren, mit welchem 
Jahre die Frau heiratsfähig wird. BGU. 537 (159/60 p. Chr.) ist die Frau 
10 Jahre alt (Z. 12f.) Eiui de 6 nooyeyo(auusvos) Alters ] x[e] donuos xai 
trp yulvaix]a uov ’Toagıov anarwe (sic!) [untoös Tavepoeuusws [ts IIavo- 
niEwg (Era) ı]; ebenso in BGU. 90 (160/1 p. Chr.) (2.12) zn[v] yvvaixa u[o}v 
ee (£töv) ı. In BGU. 183 (85 p. Chr.) und 577 (a. 201/2 p. Chr.) war 
die Mutter bei ihrer Verheiratung 12 Jahre alt. Das 13. Lebensjahr begeg- 
net uns z. B. in BGU. 224 (a. 159/60 p. Chr.). In CPR. 24 (vgl. Mitteis 
a. a. OÖ. S. 123) finden wir eine 27 jährige Brautmutter. — Was die Heirats- 
fähigkeit des Mannes anbelangt, so könnte für ein sehr frühes Alter Oxy. 
250 (a. 61 p. Chr.) (2.30) Et@v ı& sprechen, „if as is the natural interpre- 
tation, this is the age of the writer of the dnoygapn, the date of which 
is approximately a. D. 61, he was only nine or teneyars old, when his 
marriage, which is mentionned in 1. m. 18 took place‘‘; doch dürfte hier 
trotz allem m. E. ein Schreiberversehen vorliegen. Vgl. sonst zur Frage: 
Wessely, Wiener Sitzungsbericht 1891 S. 65. Das gewöhnliche Alter, 
in dem der Mann heiratet, ist 18, vgl. BGU. 138 (Vater oß, Sohn uy alt), 
oder 20 (vgl. CPR. 24. 26). Dies entspricht auch dem attischen Recht 
(vgl. Lipsiusa. a. O. S. 481), wo kein Bürger eine Ehe vor dem 18. Lebens- 


jahre schließen darf. 
®) Vgl. dazu Mitteis, Arch. I S. 344 und Grundz. S. 208. 
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bekannt, daß beim äypapos yauos der Mann nicht xvouos 
der Frau wird!), dieser vielmehr der Vater verbleibt. Die 
römische Praxis verfolgte nun den Grundsatz, jenes Recht 
dem Vater nur dort zu belassen, wo er, wie in 
dem erstbesprochenen Falle, durch die Ehe des 
Kindes seiner väterlichen Gewalt nicht verlustig 
geht. Es ist dies somit dasselbe Prinzip, welches im römi- 
schen Recht für die Ehen ohne manus gilt?) Und daher 
scheint es mir sehr wahrscheinlich, daß auch bei der letzten 
hier möglichen Kombination, über die sich der Papyrus 
übrigens ziemlich unklar äußert?®), bei einer aus einem 2yyoa- 
Yos yauos in einem äypapos yauos verheirateten Tochter ihm 
diese Befugnis ebenfalls nicht abgesprochen wurde. 
Diesen Rechten entsprechen auch gewisse Pflichten?) 
Die wichtigste von ihnen ist die Pflicht zur Alimentation 
des Kindes. Eine Illustration dazu bietet zunächst der 
obenerwähnte Lehrlingsvertrag, Oxy. II 275 (a. 66 p. Chr.), 
wo der Vater die Verpflichtung übernimmt (Z. 14/17) toö 
naudög TEEPouEvov xal inatıla)louevov Eni Tov ÖAov Xodvov Üno 
tod naroog Tovpwvos npog 6v xai elvaı Ta Önuoora nAvra Tod 
zawöoc: somit sämtliche Unterhaltskosten des Sohnes zu 
tragen. Dem entspricht es auch, wenn bei Scheidungen 
Bestimmungen über die Alimentierung der Kinder getroffen 
(vgl. z. B. Oxy. 906 (II/I. Jh.) (Z. 5f.) 6 de Aloyevng xai 
Eruxoonyiloleı ano toö vöv ra [ö]eovra Tois adtols viois adtav 
dıuartwueßr[lols äxoı nAıxias), oder wenn in den Testamenten 
die Verabreichung derselben an die Kinder aufgetragen wird 


1) Vgl. Mitteis, Grundz. S. 208 Anm. 1. Daß die Frau in BGU. 
1084, die mit ihrem Mann im dyoapos yayos lebt, zur dnoygapn ihres 
aus dieser Ehe stammenden Kindes vom Prytanen einen xvoıos erbittet, 
hat gewiß darin seinen Grund, daß ihr Vater nicht mehr lebt. 

2) Vgl. Girard a. a. O. S. 162. 

8) Vgl. Mitteis, Arch. I S. 344. 

4) Wir übergehen hier die Pflicht der Eltern zur Bestattung ihrer 
Kinder, da diese eine religiöse ist. Vgl. den Fluch der Artemisia in Prei- 
sigkes Sammelbuch Nr. 5103, wo Artemisia von dem Vater ihrer Kinder 
so sehr vernachlässigt, daß er selbst um das Begräbnis seiner Töchter 
sich nicht kümmert, bei Oserapis und dessen ovvvauoı Beoi klagt und ihm 
flucht. Eine Parallele dazu bietet P. Cairo dem. 31045 und dazu Wilcken, 
Arch. V 229. 
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(vgl. z. B. Oxy. 494 (Z. 16) N ö’ aörn yüvn uov Xoonynoeı T@ 
vio uov Aciw eis ÖlıJa[too]prv adtoö xai tyv dAAnv danavnv).t) 
Worauf aber diese Pflicht zurückging, ob direkt auf eine 
gesetzliche Bestimmung oder nur auf die Sitte, darüber läßt 
sich aus den Quellen nichts Näheres entnehmen?) 

Wir gehen nunmehr zur Behandlung der Rechtsstel- 
lung des Haussohnes auf den verschiedenen Gebieten 
des Rechts, im Verwaltungs-, Prozeß-, Privat- und 
Strafrecht über. Zum Ausgangspunkt der Untersuchung 
wollen wir dabei das Verwaltungsrecht nehmen. 

Wie das ınoderne, legt auch das antike Verwaltungs- 


1) Auf diese Alimentierungspflicht haben außer den im Text er- 
wähnten Urkunden noch folgende Bezug. Oxy. III 531 (a. d. 2. Jh. 
n. Chr.) (= W. Chr. 482), wo der Vater an seinen Sohn schreibt (Z. 20f.) 
Ewg rıoös oe Eid ’Avovßäs dno TO 000 xalxod To Öyavıov 00V xal Tüv Od 
EEodlaoor, Es reuyw: er solle somit, bis ein Abgesandter von ihm mit 
Geld ankommt, sich aus seinen eigenen Mitteln erhalten, womit der Vater 
augenscheinlich seine Alimentierungspflicht sogar im Falle anerkennt, wo 
der Sohn eigenes Vermögen besitzt. Vgl. ferner BGU. 814 (3. Jh. n. Chr.), 
wo der Sohn sich über seinen Vater beschwert (Z. 19f.) 6 narjo uov nıoös 
ne EId...... or Eöwx[ev uolı 6BoAdv od Biooov odx oödEv dAAa navres 
xarayeiöoı uor, 6Ti 6 Nato adrod orpateverau, obÖEV add Öeölwixe xTA. 
Über den in diesen Zusammenhang ebenfalls gehörenden Oxy. IV 744 
haben wir schon oben (S. 185) das Notwendige gesagt. — Die Obsorge 
des Vaters um das Kind im allgemeinen spiegelt sich dagegen in Par. 18 
(einem Familienbrief a. d. 2/3. Jh.) wieder (Z. 4) Mn aueAnoıs (1. dueAnons) 
tw vio uov. Tebt. 408 (3. Jh. p. Chr.) (Z. 3f.) Eruotauevos nös oe rideua 
xai pl napaxal& GE TIegi viov uov Ti pıAootogyig Tav epi Zwrnjorxov un) 
E£ocaı ivoov adtois dodiwaı xr). 

2) Eine andere Bewandtnis hat es mit der Erziehung des Kindes. 
Vgl. zur Frage Wilcken, Grundz. S. 137f. Eine Pflicht dazu hat es, 
wie die große Masse der Analphabeten zeigt, hier sicher nicht gegeben. 
Damit wird es zusammenhängen, daß der Sohn in BGU. 423 (2. Jh. 
n. Chr.) (= W. Chr. 480) dem Vater dankt (Z. 15) örı ue &naldevoas xalöc: 
daß er ihm eine gute Erziehung angedeihen ließ, oder wenn in einem 
Heiratsvertrag Oxy. 265 (a. 81—95 p. Chr.) der Vater die Verpflichtung 
übernimmt, den Kindern (Z. 24f.) [rm no&]novoav Eievdepoıs nauci nawdelav 
zuteil werden zu lassen. Übrigens scheint die Frage der Erziehung in 
den Händen der Mutter gelegen zu haben. Vgl. z. B. Oxy. VI 930 (2/3. Jh.) 
(= W. Chr. 138), wo eine Mutter ihren Sohn ermahnt, sich nach einem 
Lehrer umzuschauen, oder Lond. I Nr. 43 (2. Jh. n. Chr.) (= W. Chr. 136), 
wo sie ihn wiederum beglückwünscht, daß er demotisch lerne. Vgl. über 
die Frage der Stellung der Mutter in der Erziehung nach den testament. 
Bestimmungen Weiß, Arch. IV 74. 
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recht dem einzelnen eine Reihe von Pflichten auf, von 
denen die Steuer-, Fron- und Liturgiepflicht die wichtig- 
sten sind. Mit der ersten kommt der Ägypter mit seinem 
14. Lebensjahr in Berührung, indem er zur Auoyoayla heran- 
gezogen wird.!) Der Grieche ist davon frei. Für ihn eröffnet 
sich in derselben Zeit die Möglichkeit, durch Eintritt in den 
Demos am politischen Leben teilzunehmen.?2) Ob in dem- 
selben Jahre für den Ägypter auch die Fronpflicht, von 
der der Grieche ebenfalls befreit war?), begann, ist nicht er- 
sichtlich. In der großen Abrechnungsliste über Fronarbeiten 
a. d. 3. Jh. v. Chr.: Par. 66 (= W. Chr. 385) werden in 
(Z. 23) zwar als Fronpflichtige auch vewrteooı*) bezeichnet, 
aber wir wissen nicht, wer darunter gemeint sein kann. In 
römischer Zeit dürften vielleicht auch Vierzehnjährige dazu 
herangezogen worden sein, wofür die Analogie mit den Bestim- 
mungen der lex col. Gen. c. 98 sprechen würde.) Ebenso 


1) Die Auoyoapia-Steuer dürfte aus der Zeit des Augustus herrühren. 
Vgl. Wilcken, Grundz. S. 189, für die Ptolomäerzeit ist nur eine von 
Männern erhobene Kopfsteuer (ovvrafıs) bezeugt. Vgl. über die Aaoyo. 
insbes. Wilcken a. a. O. S. 189. 

2) Vgl. Wilcken, Chrest. S. 168 zu Fir. 5799-7. Hier ist nämlich 
Heron, bevor er Ephebe wird, als nais ein ’AAdauevs): Demenbürger. 
„Man tritt also — wie dieser Gelehrte a. a. O. ausführt — nicht durch 
die Ephebenschaft in den Demos ein, wie Jouguetl. c. meint, vielmehr 
wird Theon durch Erreichung des 14. Jahres, dadurch, daß er aufhörte, 
ein dpnjlı£ zu sein, in den Demos eingetreten sein.“ Inwiefern die An- 
sicht Wilckens bezüglich der nAıxia zutrifft, vgl. oben S. 181f. u. S. 192. 

3) Vgl. Wilcken, Grundz. S. 331. 

4) Vgl. zu diesen veorepoı die Bemerkung Wilckens a. a. O. zu 
(Z. 23) S. 457. Zum Begriff der veorego: überhaupt Par. 38 „ und dazu 
P. Meyer, Archiv f. Pap. III S. 94, der diese Urkunde, wohl ohne jeden 
Anhalt, als Beleg dafür ansieht, daß die Volljährigkeit mit dem 14. Lebens- 
jahr eintrat. Vgl. ferner Tebt. 24 (Z. 64/5) eis toög [vio]ös ö(v)tes navreAösg 
vewregovs und dazu Oertel, Liturgie S. 47. 

5) Quamcumque munitionem decuriones huiusce coloniae decre- 
verint, si m(aior) p(ars) decurionum adfuerit cum e(a) r({es) consuletur, 
eam munitionem fieri liceto, dum ne amplius in annos sing(ulos) inque 
homines singulos puberes operas quinas et in iumenta plaustraria iuga 
sing(ula) operas ternas decernant. „Also alle männlichen Einwohner (wie 
es nachher heißt von 14 bis 60 Jahren) — dieselbe Altersgrenze wie bei 
der ägyptischen Kopfsteuer — dürfen alljährlich zu Frondiensten aller 
Art, jedoch nicht mehr als 5 Tage herangezogen werden.“ Vgl. Wilcken, 
Arch. IV S. 145; ferner Mommsen, Jurist. Schriften I S. 215. 
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bringen uns die Papyri keine allgemeinen Bestimmungen 
darüber, mit welchem Jahre die Pflicht zu den munera 
personalia eintrat.!) In den erhaltenen Vorschlagslisten, wie 
z. B. in der Liste von Panopolis, begegnen uns erst Leute von 
20 Jahren aufwärts?); doch ist daraus kein Schluß auf ein 
so spätes Alter zu ziehen. Auf jeden Fall beginnt wenigstens 
auf einem Gebiete des Verwaltungsrechts die Volljährigkeit 
sowohl für den Griechen als auch für den Ägypter früher als 
im Privatrecht, ein Umstand, welcher nicht wenig dazu bei- 
getragen hat, beide Termine miteinander zu vermengen.?)?) 
Das Prozeßrecht anlangend, ist der Haussohn ebenso 
wie im attischen Recht während seiner Minderjährigkeit pro- 
zeßunfähig?) und muß daher durch seinen Vater vertreten 
werden. In Lill. II 14 (v. J. 221 v. Chr.) (= M. Chr. 224) 
klagt der Vater wegen eines an seinem minderjährigen Sohn 
begangenen Betrugs und Oxy. 168 (131 n. Chr.) (= M. Chr. 
228) wird das diaotoAıxov, obwohl der Prozeß den Minder- 
jährigen betrifft, dem Vater zugestellt, der auch den Ein- 


1) Vgl. Wilcken, Grundz. S. 344. Zu den munera patrimonii können 
jedoch auch Minderjährige herangezogen werden. Vgl. Wilcken a. a. O. 
S. 344 Anm. 5. Vgl. z. B. Fay 96 (143 n. Chr.) (= W. Chr. 313), wo ein 
minderjähriger, unter cura stehender Gymnasiarch uns begegnet (Z. 13) 
To yonwriLoutvw Un’ autor. 

2) Vgl. Hirschfeld, Berl. Sitzber. 52. 817 (= Preis. Sammelb. 
Nr. 4636) Z. 19: IJarxöußıs IIuepows un(toös) Opeoä (Erwv) K (doaxuai)c-. 

8°) Vgl. die Bem. der Her. zu Oxy. 247 (Z. 12): „The legal age 
was probably fourteen years, when man became liable to the poll-tax‘“, 
ebenso Meyer, Arch. III S. 94 Anm. 1 und für die Griechen: Wilcken, 
Chrest. S. 168 Anm. ad 2. 78. 

4) Das Verhältnis ist hier somit das umgekehrte wie in Athen. 
Während dort die privatrechtliche Selbständigkeit mit dem 18. und die 
Befähigung zum öffentlichen Leben erst mit dem 20., tritt hier die Be- 
fähigung zum öffentlichen Leben mit dem 14. und die privatrechtliche 
Selbständigkeit (vermutlich) mit dem 18. Lebensjahre (vgl. oben S. 182) 
ein. Allerdings erfolgt dort die Eintragung in den Demos schon mit dem 
18. Lebensjahre. Vgl. Kohler-Ziebarth a. a. O. S. 106. 

5) Vgl. Lipsius a. a. O. S. 790f. Mit dieser Unfähigkeit hängt es 
wahrscheinlich zusammen, daß die Minderjährigen die Führung des Pro- 
zesses bis zur Erreichung der Volljährigkeit verschieben, wie es z. B. in 
Lond. II 198 (S. 172) (a. 169—177 p. Chr.) geschieht. Damit steht Oxy. 
898 (a. 123 p. Chr.) keineswegs in Widerspruch, da der Beschwerdeführer 
dort ein &vjAı& ist (vgl. oben S. 184). 
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spruch, die ävriponaıs, dagegen erhebt.!) Der volljährige 
Sohn besitzt dagegen vollkommene Prozeßfähigkeit und 
kann entweder selbst im Prozeß handeln oder sich vom 
Vater vertreten lassen, oder endlich selber als Vertreter des 
Vaters auftreten.?2) In Lond. II 354 (S. 164) (a. 10 p. Chr.) 
beschweren sich Vater und Sohn über ein ihnen widerfahre- 
nes Unrecht?)®), in Oxy. 484 (a. 138 p. Chr.) wird die Klage 
wegen eines am Sohne begangenen dolus dem Vater zu- 
gestellt (Z. 7 &nei Alööv]ulo])s Audır[lo]s dueorarxev ulolı @s 
Evedoedoavrı Alövuov viov abToö nrepi rıvooö), während in Oxy. 
1203 (1. Jh. n. Chr.) umgekehrt der Sohn die Klage für den 
Vater entgegennimmt (Z. 14/15 xai uer&öwxev Nueiv TOVToV 
avriyoapov dıa viod adrodö Aniwvos und dementsprechend 
(Z.18) a&ıoöuesv TodTov avriypapor di Unnoctov To Te "Anlovı 
eis Tov Tod narods Aswvidov Aoyov iv’ 6 uev ’Aniwv eiön ndvra 
ta Uno Tod naroos Acovldov Eni TH Nucv Adıria noaxderra 
äxvoa Övra xal ucvovra Nueiv noös Tov Acoviönv Tov nregi nAv- 
rwv @v Eyouev nooös adtov Aöoyov). Diese prozeßrechtliche 
Stellung des Sohnes hängt aber aufs engste mit seiner pri- 
vatrechtlichen zusammen, und essoll daher unsere nächste 
Aufgabe sein, diese nach allen Richtungen hin zu beleuchten. 

Das Prinzip des griechisch-ägyptischen Pri- 
vatrechts ist das der Vermögensfähigkeit des 
Hauskindes. Aus der Reihe der Beispiele, die dieses Prin- 


1) Eine ähnliche Klage wird vielleicht in BGU. 242 (aus der Zeit 
des Commodus) vorliegen. (Z. 8f.) Ereı de xara rw Eun[v] — führt der 
Vater aus — dnovolav töv T[ijg yuoaıxds uov viov IIoAvödedunv drei] övra 
(jxeloaro). Hier handelt es sich jedoch um einen Stiefsohn, übrigens 
auch nur um vorläufige Anzeige des Delikts, Vgl. auch Catt. IV 6 bis 
V 26 und dazu Wenger, Stellv. S. 117. 

2) Wir nehmen überall an, daß es sich um Volljährige handelt, wo 
der Sohn nicht als dpj4ı& bezeichnet wird. Gewiß ist das manchmal 
nicht ganz sicher: so kann z. B. Oxy. 484 wegen des dem Lill. II 14 ähn- 
lichen Tatbestandes (dolus an dem Sohn, vom Vater geltend gemacht) 
auch ein Minderjähriger in Frage stehen; aber wir müssen uns beim 
Mangel jeder weiteren Kriterien für die erste Annahme entscheiden. 

8) Vgl. dazu Wenger, Rhst. Pap.-Stud. S. 119. 

4) Ob der Brief Tebt. II 411 (2. Jh. n. Chr.), wo ein Vater seinen 
Sohn benachrichtigt, daß er vom Epistrategen gesucht werde, mit einem 
Prozeß zusammenhängt, ist nicht einzusehen. (Z. 5f.) 6 yao xgdrioros 
eruoroarnyog Ixavas oe Ennelntnoe. 
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zip illustrieren, seien folgende erwähnt: Petr. II 11, 2 (3. Jh. 
v. Chr.) (= W. Chr. 223) (Z. 3f.) hat der Sohn eine Bau- 
parzelle, in Leipz. 1 (104 a. Chr.) (2. 3£.) Y,; von einem Wein- 
garten und !/, eines Ackers Saatland!), Grenf. II 32?) (101 
&. Chr.) (Z. 4f.) einen Anteil am Kornland, in Tebt. II 3573) 
(a. 197 p. Chr.) (= W. Chr. 372) (Z. 14f.) zusammen mit 
anderen dpnAızes Weinland. In Oxy. 1027 (1. Jh. n. Chr.) 
(= M. Chr. 199a) (Z. 3f.) gehört den Haussöhnen die Hälfte 
eines einstöckigen Hauses und 1, eines anderen Hauses mit 
Hof und Platz. Oxy. 733 (a. 147 p. Chr.) (Z. 5f.) nennt ein 
Haussohn Schweine sein eigen. In BGU. 44 (102 n. Chr.) 
(Z.7£.), Flor. 46 (a. 182/3 p. Chr.) (= M. Chr. 185) (Z. 11), 
Lond. II 341 (S. 213) (183 p. Chr.) (Z. 4f.) stehen ihm Geld- 
forderungen zu, während er in Amh. 110 (a. 75 p. Chr.) (hier 
allerdings mit seinem Vater) als Inhaber einer Forderung 
aus einem Getreidedarlehen erscheint. In Lond. III 879 
(S. 5) (a. 123/2 a. Chr.) (Z. 17. 20) beruht der Erwerb seiner 
Grundstücke auf Kauf und ebenso sind auch die Grund- 
stücke in Lond. III 881 (S. 11) (a. 109/8) (Z. 10f.), Grenf. 
Il 23a (107 a. Chr.) (= W. Chr. 159) (Z. 6£.), Lond. III 1207 
(S. 16) (a. 100/99) (Z. 17)*), wie auch in Oxy. 47 (1. Jh. 
n. Chr.) (Z. 3£.), Rein. 44 (Zeit des Hadrian) (= M. Chr. 82) 
(Z. 13/14) und Oxy. 100 (133 p. Chr.) (Z. 11f.) auf ihn ge- 
kommen. In Lond. III 1204 (S. 10) (a. 113/12 a. Chr.) geht 
der Besitz der Söhne auf eine divisio inter liberos, in Oxy. 248 
(a. 80 p. Chr.) (Z. 6f.)5) auf eine Erbschaft, in Goodsp. 6 
(124 p. Chr.) (Z. 2f.) auf eine Schenkung zurück. Das Kamel 
in Lond. III Nr. 333 (S. 16) (166 n. Chr.) (= M. Chr. 176) 
(Z. 18£.) ist durch eine Verfügung von Todes wegen an Vater 
und Sohn gelangt.*) Die Geldforderungen in Flor. 81 (a. 103 


1!) Besitzer und Verkäufer ist Petearsemtheus, über dessen Ab- 
stammung vgl. unten S. 200. Dort ist auch der Nachweis geführt, daß zur 
Zeit der Abfassung der Urkunde sein Vater noch lebt. 

2) Verkäufer ist hier Petearsemtheus vgl. Anm. 1. 

°) Vgl. zu dieser Urkunde die Einleitung von Wilcken a. a. O. 

4) Die drei letztgenannten Urkunden beziehen sich auf die Familie 
des Panobchunis, worüber unten S. 200. Vgl. auch Anm. 1. 

6) Vgl. zu dieser Urkunde Wenger, Stellv. S. 99. 223 Anm. 5. 

6) Vgl. Kreller, Erbr. Unters. S. 176. 
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p. Chr.)!), ebenso wie die Geld- und Getreideforderung in 
Lond. III 1203 (a) (S. 9) (a. 103 a. Chr.) (Z. 2f.)2) und end- 
lich die Forderung aus einem Weindarlehen in Grenf. II 24 
(a. 205 a. Chr.) (Z. 4/5) haben ein Rechtsgeschäft unter Leben- 
den zur Grundlage. Nur für den Erwerb von Forderungen 
mortis causa liegen uns keine Belege vor, doch dürften die 
angeführten Beispiele genügen, um den Satz aufzustellen, 
daß jenes Prinzip ein absolutes ist, daß es nämlich keine 
Ausnahme erleidet, weder hinsichtlich des Gegenstandes, 
noch der Art des Erwerbes.?) 

Diese Vermögensfähigkeit des Hauskindes bringt es mit 
sich, daß der Haussohn in bezug auf sein Vermögen Rechts- 
geschäfte abschließen, sich verpflichten und erwerben 
kann, und es ist daher die Frage aufzuwerfen, wie diese Not- 
wendigkeit in der Praxis verwirklicht wird. 

Der minderjährige Sohn kann nicht selbständig han- 
deln und ist auf die Unterstützung durch den Vater an- 
gewiesen: diese kann in zweifacher Weise erfolgen, durch 
Handeln als Beistand (werd-Handeln) oder durch 
Vertretung (dıa-Handeln). Es drängt sich von selbst 
die Frage auf, in welchem Verhältnis diese beiden Arten der 
Mitwirkung zueinander gestanden, wann die erste möglich, 
die zweite aber unumgänglich ist. Die Beantwortung der- 
selben erfordert jedoch eine Klarstellung, ob und wielange 
innerhalb der Minderjährigkeit ein Zeitraum der 
absoluten Handlungsunfähigkeit des Haussohnes 
bestanden hat. 

Es ist sehr auffallend, daß in einer Reihe von Urkunden 
der Minderjährige nicht wie gewöhnlich als apnjAı£, sondern 
mit der sehr charakteristischen Wendung: oddenw &v T@v 


1) Vgl. Wenger, Stellv. S. 208. 2) Als Darlehensnehmer figu- 
riert hier Petearsemtheus, vgl. S.194 Anm. 1. 

3) Dasselbe gilt ebenso für die minderjährige, wie auch die voll- 
jährige Haustochter. Vgl. z. B. BGU. 88 (a. 147 n. Chr.), wo eine Haus- 
tochter ein Kamel an sich bringt, oder Lond. III 1204 (13. a. Chr.) (S. 10/11) 
(= M. Chr. 152), wo ihr Eigentum zusteht, welches durch Teilung an sie 
gekommen ist. Vgl. auch die Eigentumsdeklarationen BGU. 154 (159/160 
n. Chr.) und Cairo 10. 274c) (= W.Chr. 224). Nach Flor. 1 (153 p. Chr.) 
(= M. Chr. 243) besitzt sie eine Hypothek, ebenso nach BGU. 907 (aus 
der Zeit des Kommodus). 

13* 
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Er@v bezeichnet wird. Und zwar finden wir diese Bezeichnung 
in folgenden Stellen: 
BGU. 1124 (18 v. Chr.) (Z. 9—10) “Hoa[xAeidov v]iov "Eo- 
uavıoxov undenw Övra [T]wv Erwv!) 
BGU. 177 (a. 46/7 p. Chr.) (= M. Chr. 253) (Z. 5f.) vioö 
Jlavepo£uuıos obdenwı Övros av Erav Ws Er@v EE 
Oxy. 275 (a. 66 p. Chr.) (= W. Chr. 324) (Z. 6f.) &ydsöcodaı. 
t® IItolsuaiw Tov Eavroö viov Havıv — obdErw Öyra Tor 
Er@v 
Catt. verso (etwas jünger als 87 p. Chr.) (= M. Chr. 88) 
(Z. 13) Meraikafavrog ÖE ad[toö] EE Aavrıdızias 7 yvrn 
adtod oda Apovoli]AAa rrooöıxovca Ta ToVTov TExvwr 
DıAinnov Te Toö EE Avriöızias xai Tod ap Aıxos rote 
oddEerw Övrwv TOV Er@v xTi. 

Ist darunter der Minderjährige schlechthin (d. i. nach 
unserer Vermutung der 18 bzw. 20jährige) zu verstehen ? 
Wilcken?) und P. Meyer?) neigen zu dieser Annahme, ich 
glaube aber auf Grund des oben abgedruckten Catt. verso 
(Z. 13) eine andere Auffassung vertreten zu müssen. In 
dieser Stelle®) heißt es, daß Drusilla als Prozeßvormünderin 
ihrer Kinder, die ‚damals‘ noch odöenw övres twv Erav 
waren, auftrat, von denen jedoch mittlerweile der eine, Phi- 
lippos, bereits mündig, der andere — nicht näher benannte 
— apnjkı& geworden ist. Es wird hier somit der dpjAı£ vom 
oddenw div T@v Er@v und zwar in dem Sinne unterschieden, 
daß der letztere erst mit der Zeit zu einem dpnjlıE wird.. 
Es drängt sich von selbst die Vermutung auf, unter dem 
oddEenw dv t@v Er@wv den infans zu verstehen?), und 


1) Vgl. dazu Lewald, Personalexekution S. 18. 

2) Vgl. Anm. 9 bei Oxy. 275. 

3) Arch. f. Pap.-Forsch. III 94 und Klio VI S. 440. 

*) Vgl. zu dieser Stelle Meyer, Arch. III S. 94/5. 

5) Anders Meyer. In Arch. III 94 hat Meyer den apjAı£ mit dem 
odderw DV raw Eröv identifiziert. In Klio VI 440 hat derselbe Gelehrte 
das Gleichnis aufgestellt: dpjAı£ = raisg = impubes; odderw @v av Erönw 
= veoregogs Örtwaaldex’ Erav — minor; dabei stand er im Arch. auf dem 
Standpunkte, daß die Aula mit dem 14., hier dagegen, daß sie mit dem 
18. Lebensjahre eintritt. Dort beruhte jede Identifizierung auf einer miß-- 
verständlichen Auffassung der Catt. verso-Stelle, hier auf einer unrichtigen 
Ergänzung der Lücke in Lill. II 14 (Z. 4/5) oödenw övra tüv [Erö)y, statt. 
des gewiß richtigeren odderw övra av [ErnAixw]v. 
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diese Vermutung wird durch BGU. 177, wo gerade ein 
6jähriger als oddenw @v T&v Er@v bezeichnet wird, bestätigt. 
Bis zu welchem Jahre sich die infantia erstreckte, ist aus 
den Urkunden allerdings nicht ersichtlich: nach BGU. 177 
müßte sie jedenfalls über das 6. Lebensjahr hinausgegangen 
sein, und man wird nach den Analogien, die wir sonst noch 
besitzen), nicht fehlgehen, wenn man ihren Endtermin auf 
das 7. Jahr fixiert. 

Die infantia ist somit dasjenige Alter, wo das 
öıa-Handeln des Vaters für den Haussohn unum- 
gänglich ist. Von da aus bis zur jAıxia ist ihm die Wahl 
überlassen, ob er es nur mit seiner Autorität unterstützen - 
oder direkt vertreten will. Hier bildet somit das dıd-Handeln 
eine fakultative, das uera-Handeln eine ersetzende Form der 
Unterstützung. 

In den Papyri ist es meistens nicht ersichtlich, ob ein 
notwendiges oder freiwilliges öıa-Handeln vorliegt. Der 
Grund liegt darin, daß das Wort dpnjAı& sowohl den minor 
als auch den infans bedeutet?) und wir in der Regel keine 
näheren Anhaltspunkte für die Bestimmung, ob das eine 
oder das andere vorliegt, besitzen. Wir müssen uns daher 
im folgenden auf dieZusammenstellung der öıd-Fälle 
beschränken, ohne auf den Charakter der ihnen zugrunde 
liegenden Vertretung näher eingehen zu können. 

Ein Beispiel einer Vertretung durch den Vater bringt 
zunächst Oxy. 100 (a. 133 p. Chr.). Es handelt sich hier um 
einen Landkauf, der augenscheinlich vom Vater des Minder- 
jährigen abgeschlossen worden ist.?) In Tebt. II 357 (a. 197 
p. Chr.) (= W. Chr. 372) wird wiederum (Z. 9) rois y apnjAlı]Eı 
öı Enıtodnov Tod To[ü] Evos adtav Kooviw[v]os rarpos Mapwvog 
quittiert und es fungiert somit der Vater nicht nur als Ver- 
treter seines eigenen Sohnes, sondern auch der anderen Min- 


1) Im römischen Recht ist die Fixierung des Endtermins der infantia 
auf das 7. Lebensjahr eben unter griechischem Einfluß geschehen. Vgl. 
Pernice, Labeo I S. 214 und Girard a. a. O. S. 201 Anm. 1. 

2) In diesem weiteren Sinne kommt apnjlı£ z.B. in Flor. 81 (Z.6) 
apnlı£ Erav C, ebenso in Lond. II 324 (S. 63/4) (a. 161 p. Chr.) (Z. 14) 
“pie (Etav) C und in (Z. 24) apnjAı£ Erw ö; vgl. dagegen P. Flor. 56 
{Z. 20), wo einer mit &t@v ® als dpnjlı£ bezeichnet wird. 

3) Vgl. dazu Wenger, Stellv. S. 245 Anm. 2. 
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derjährigen. Eine Quittung liegt ferner in Lond. III 1164 
(S. 165) (a. 212 p. Chr.) vor!), wo (Z. 6) oi öVo dpnlıxes 
’Avrivoeic Ölıa Tod E]javröv naroos handeln. Ähnlich tritt 
der Vater (hier sogar samt seiner Frau) bei einem Darlehen 
in Flor. 46 (a. 182/3 p. Chr.) (= M. Chr. 185) auf. Der Dar- 
lehensschuldner erklärt nämlich (Z. 7f.) Zoy[nxa z]aea toü 
adeApo[ö uov ’AnoAdaviov Tod xai] Elölaiuovo]s T@v adtwr 
y[ovewv xennarißovros ovolualros]) T[oö apnAıx]os aölr]oö 
viov "Eouoö. Auch Flor. 81 (a. 103 p. Chr.) dürfte vielleicht 
in diesen Zusammenhang gehören. In dieser Urkunde er- 
scheint als Darlehensgeber ein apjAı& mit 6 Jahren — nach 
. dem Text — uera toö naroog: aber schon Wenger?) hat 
die Annahme, daß ein 6jähriger uera xvoiov handeln kann, 
für das griechische Personalrecht zurückgewiesen und hier 
wohl mit Recht an eine Verwechselung der Präpositionen 
— dia statt uerd — gedacht?) 

Ein uera-Handeln des Vaters mit einem Un- 
mündigen ist in den Papyri nicht erhalten, wohl aber mit 
einer Unmündigen und zwar in BGU. 907 (aus der Zeit des 
Kommodus). Es ist dies ein Pfandlöschungsvertrag, ge- 
richtet an die ßıßAıopdlaxes Eyarjosewv (Z. 2) [ra]oa ’ Aypoo- 
Ölcias APNAınog — UETA xvplov xal Eritoonov xalr]a Toüs 
vouovs Tod narooös LZapariwvos.*) Sonst aber finden sich 
in den Papyri überhaupt keine Beispiele für diese Art des 
Handelns vor. Dies dem Einflusse der römischen Praxis, die 
eine gestio des Sohnes auctoritate patris im Privatrecht 
nicht kannte), zuzuschreiben, wäre jedoch trotz allem ver- 
fehlt; denn bei erwachsenen Frauen wird das uera-Handeln 
des Vaters ziemlich häufig erwähnt®); es muß somit hier 


1) Wir stellen diese Urkunde unter der Voraussetzung hierher, daß 
sie vor die CA. fällt. Ä 

2) Stellv. S. 208/9. 

3) Vertretung von minderjährigen Frauen liegt z. B. vor in BGU. 88 
(146/7 n. Chr.) (Kauf eines Kamels) und dazu Wenger, Stellv. S. 246/7; 
Oxy. 633 (frühes 2. Jh.) (descr.) Entgegennahme einer rapayoopnoıs und 
dazu Wenger a. a. O. S. 245 Anm. 3. 

*) Vgl. dazu Wenger a. a. O. S. 104. 

5) Vgl. dazu Pernice, Labeo I S. 105. 

®e) Vgl. z. B. Hib. 89 (a. 239 a. Chr.) (Darlehen); Gen. 19 (2. Jh. 
v. Chr.) Scheidung; Leipz. 27 (a. 123 p. Chr.) (= M. Chr. 293) ebenfalls 
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eher mit einem Zufall in der Überlieferung gerechnet 
werden.!) 

Wie aber, wenn der Minderjährigeohneden Vater 
eine Schuld eingeht? Zu beachten ist in dieser Be- 
ziehung PLille 14 (a. 221 a. Chr.) (= M. Chr. 224). Sopolis, 
ein Unmündiger, hat sich dazu bestimmen lassen, einer Pro- 
stituierten, mit Namen Demo, eine ovyypapn Ödavelov über 
1000 Drachmen auszustellen.?2) Sein Vater fordert nunmehr 
die Herausgabe der Urkunde und zwar aus dem Grunde, 
weil der Sohn durch den Nichtempfang der Valuta benach- 
teiligt sei. Ob er dabei von der Voraussetzung ausgeht, daß 
der Vertrag gültig wäre, wenn der Sohn das Geld ausbezahlt 
bekommen hätte oder ob es ihm nur um Feststellung der 
auf alle Fälle vorhandenen Nichtigkeit und Beseitigung des 
gefahrdrohenden Dokuments zu tun ist, läßt sich nicht sagen; 
jedenfalls hat er sich selbst darüber keine Gedanken ge- 
macht.?) Eine Verwandtschaft dieses Vorfalles mit der resti- 
tutio in integrum wegen circumscriptio adolescentium nach 
der lex Plaetoria hat Meyer angenommen. 

Der volljährige Sohn kann selbständig kontrahieren, 
ohne den Gegenkontrahenten der Gefahr einer Anfechtung 
des Rechtsgeschäftes auszusetzen. Die Papyri bieten uns 
auch eine Reihe von Beispielen für das selbständige Handeln 
des Haussohnes und zwar sehen wir ihn Rechtsgeschäfte 
mit einem Dritten oder mit dem Vater oder end- 
lich in Vertretung des Vaters abschließen. Die 
rechtsgeschäftliche Tätigkeit desselben läßt sich somit auf 


Scheidung; BGU. 78 = 445 (a. 148/9 p. Chr.) Quittung; Straßb. 52 (a. 151 
p. Chr.) Darlehen; Flor. 1 (a. 153 p. Chr.) Darlehen mit hypothekarischer 
Sicherheit. 

1) Sowohl dieses, wie auch das dıd-Handeln zeigen, daB dem Vater, 
ebenso wie im attischen Recht, die Verwaltung des Kindesvermögens 
zusteht (vgl. oben S. 187 ,). 

2) Vgl. zum Folgenden Meyer, Klio VI S. 440. Über Oxy. 484, 
welcher möglicherweise hierher gehört, vgl. oben S. 193 Anm. 2. 

3) Dagegen läßt sich aus dem Umstand, daß der Vater auch von 
seiner Benachteiligung spricht (vgl. Z. 10) Yulu uev anavayxdoaı adııv 
[äarrodoüvaı nicht auch das Weitere folgern, daß im Fall der unterlassenen 
Anfechtung der Vater selbst solidarisch mit dem Sohn haften würde. 
Es kann auch an die bloße tatsächliche Notwendigkeit gedacht sein, die 
Schulden des Sohnes zu bezahlen. 
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drei Gruppen zurückführen und dementsprechend soll auch 
das Weitere zur Darstellung gelangen. 

Zuvörderst eine Bemerkung: bei den Rechtsgeschäf- 
ten mit einem Dritten ist aus den Urkunden meistens 
nicht ersichtlich, ob sie bei Lebzeiten des Vaters abge- 
schlossen werden oder nicht; sicher ist das erstere nur dort, 
wo wir ganze Familienakten mit genauen Angaben des Alters 
der einzelnen Familienmitglieder vor uns haben oder wo sich 
der Sohn neben dem Vater an einem Rechtsgeschäft be- 
teiligt. Wir können daher aus dem großen Urkundenschatz 
nur solche Urkunden herausheben, müssen aber alle anderen, 
wo dieses Verhältnis nicht ganz klar ist, beiseite lassen. 

In Lond. III, Leipz. Grenf. II, BGU. III, P. Heid. ist 
eine Gruppe von Urkunden erhalten, die sich auf die Familie 
des Toto&s beziehen!): Totoös hatte u. a. einen Sohn mit 
Namen Panobchunis, dem seine Frau vier Söhne geschenkt 
hat: Petearsemtheus, Petesuchus, Phagonis und Psennesis. 
Nach Lond. III 880 (S. 8) hat Toto&s noch im J. 113 v. Chr.?), 
nach Lond. III 1206 (S. 15) Panobchunis noch im J. 99 
v. Chr. gelebt. Wir müssen nur diese beiden Daten iin Auge 
behalten, um ein reiches Bild der geschäftlichen Tätigkeit 
der Söhne bei Lebzeiten des Vaters zu gewinnen. 

Dem ältesten der Familie, deın Panobchunis, begegnen 
wir in den Urkunden nur einmal und zwar in Lond. III 879 
(S. 5) (a. 123 v. Chr.), wo er Grundstücke von Patous an- 
kauft. Sonst werden nur seine Söhne erwähnt. Am rührig- 
sten ist Petearsemtheus. In BGU. 994 (a. 113 v. Chr.) kauft 
er zusammen mit Taeleleus 8 Quadratellen Land von Tatotis, 
in Leipz. 1 (a. 104 v. Chr.) verkauft er 4, Weingarten und 
!/, Saatland an Sennesis, die er in Grenf. II 28 (a. 103 v. 
Chr.) anscheinend von ihr rückkauft.?) In Lond. III 1207 
(S. 16) (a. 99 a. Chr.) kauft er wiederum ein Stück Weinland 
von einem Eisenarbeiter, in Leipz. 2 (a. 99 a. Chr.) einen 
ideellen Anteil eines Weizenfeldes von Titos, Tochter des 


1) Vgl. zum Stammbaum Gerhard, Philologus 63 S. 668—571 und 
Mitteis bei Leipz. 7. 

2) Ob er noch im J. 112 v. Chr. lebt, wissen wir nicht. Aus dieser 
Zeit stammt aber P. Heid. 1278 (= W. Chr. 256). 

®2) Vgl. Wilcken, Arch. IV. S. 456. 
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Patous. In Grenf. II 24 (a. 105 v. Chr.) leiht er endlich 
6 Krug Wein dem Psammenches. In anderen Fällen tritt 
er zusammen mit seinen Brüdern auf. In Lond. III 881 
(S. 11) (a. 108 v. Chr.) kauft er mit ihnen Saatland von 
Pmois des Thotortaeus, in Grenf. II 23a (v. J. 107 v. Chr.) 
(= W. Chr. 159) 315, Aruren von drei Schwestern Psennesis, 
Taous und Siephmous, während er in Grenf. II 32a (a. 101 
a. Chr.) umgekehrt ein ihnen gehöriges Kornland an Etpe- 
suchus, den Sohn des Nechthanoupis und seine Brüder ver- 
äußert. In Grenf. II 27 (a. 103 a. Chr.) nimmt er mit Pete- 
suchus ein Gelddarlehen auf, in Grenf. II 30 (a. 102 a. Chr.) 
zahlt er wiederum ein vor einem Jahre aufgenommenes zu- 
sammen mit seinen Brüdern an Petearsemtheus, den Sohn 
des Almapheus zurück. Und wie ihr Erwerb überall gemein- 
schaftlich, so sind auch ihre Verpflichtungen in allen Fällen 
korreal: (vgl. Grenf. II 27 (Z.22f.) &x to» dedaveıousvwv xal 
EE Evos al 6noTEoov abr@v xal EE [od] Av aionrtaı xzal Ex TÜV 
Vna0XOVTwv adtois navrwv).t)?) 

Ein Rechtsgeschäft dagegen, wo Vater und Sohn 
gleichzeitig als Parteien auftreten, begegnet uns zu- 
nächst in PSJ. 171 (2. Jh. v. Chr.), wo sie mit einem Dritten 
einen Arbeits- oder Werkvertrag eingehen. In der Urkunde 
heißt es, sie hätten die Verpflichtung übernommen (Z. 16f.) 
no00dnNoeıw adtaı (sc. dem Locator) Badoa Aldıva ÖVö[o] Ex 
0TE0E00 Aldov dpeotd, Tois löioıs AvnAwuaoı xti. Leipz. 7 (107 
v. Chr.) zahlt wiederum Panebchunis, den wir aus den vori- 
gen Urkunden bereits kennen, zusammen mit seinem Sohn 
Petearsemtheus für seinen Erbteil 4500 Drachmen ab. (Z.3f.) 
wareßakev JIaveßyoövıs Toro&ovs xai Ilereagoeudedos 6 Tov- 
tov vios &x Iladüpews Aaıgnmors Ilavioxov — yaAxod Öpaxuas 
teroaxıozıkias nevraxocias.’) In Grenf. II 26 (a. 103 v. Chr.) 
ist von einer Schuld die Rede, die Horus und sein Vater 


1) Vgl. darüber Mitteis, Grundz. S. 119. 

2) Was die Familie des Dionysios, des Sohnes des Kephalas, in den 
Rein. Pap. anbelangt, so wissen wir nicht, ob der Vater des Dionysios 
zu der Zeit, aus der zahlreiche Verträge des letzteren stammen, noch 
lebte oder nicht. Vgl. Wilcken, Arch. III 522 und Reinach a. a. O. 
S. 20. Sie müssen hier also außer Betracht bleiben. 

3) Über den Ursprung dieser Schuld vgl. die Darlegungen von 
Mitteis a. a. O. S. 24. 
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Paous für eine gewisse Tara&sis übernommen haben (Z. 10/14) 
ä E££teıce ]laoös toö *Rpov naroos xal Ö aötös "Roos eis Tov 
Tapenoios Aoyov xti.!) In BGU. 1165 (19 v. Chr.) handelt 
es sich um die Rückzahlung eines Darlehens, wobei aus 
(Z.31) erkennbar wird, daß u.a. auch eine (dritte) Urkunde 
im Spiele ist, an der der Sohn der Rückzahlenden beteiligt 
war (Z. 11/14) xai Eteoa davlıo]tıxn) ovvgwonoe du Ns xal 
oroualerau Ö Tod “Hoaxdeiö(ov) zai ts Oeouoödıos vilö]s “Hoa- 
»Aelöns. BGU. 1156 (13 v. Chr.) schließen Eltern und Sohn 
ein Darlehensgeschäft ab (Z. 2f.) napa Jalov "JovAiov Bikiov 
xai napa Nilov T|...... ] xal Ts ToVToV ywvaıxos Zwidog 
Ener xal ToÜ] auporeowv vioo Eiorvaiov, wobei sie die 
Haftung mit ihrem gesamten Vermögen übernehmen. In 
BGU. 1120 (5v. Chr.) treten Vater und Sohn als Pächter auf 
(Z. 2f.) napa Arodwpov Tod ’Axdoropos ÜUnkeiov xal apa 
“Elo]usiov Toö ’AnoAAwriov xal Toö Toörov [vioö “Eouiov). 
Ebenso in BGU. 197 (17. n. Chr.) (vgl. (Z. 3f.) Eulodwole 
Ocouoödıs] — Zwrnoixwı ITleteoovdygov — xai T@ TOÖToV viod 
(sic!) Z/eteooögwı xTA.). Hamb.2 (59 p.Chr.) hat auf einen 
Schuldschein über eine Summe von 600 Silberdrachmen in 
der Form einer von dem Agoranomenamt aufgesetzten rrapa- 
Onsn Bezug, wo als Aussteller drei ’Jovöaioı Il&ooaı tig &ru- 
yoviis, Iletws AeAxlov und seine Söhne figurieren (vgl. (Z. 4/6) 
Iletws XeAxiov xai o[i] TovTov vio[i] Keixtas ai Awol[. .]xoas 
oi tois "Tovöaioı tg Enıyovjc). Amh. 110 (ca. 75 p. Chr.) 
liegt eine Quittung eines Vaters und Sohnes, beide mit 
Namen Satabous, über die Rückgabe eines Getreidedarlehens 
vor (vgl. Z. 4/6 öuoAoyoöuev Zataßoös Ilavepoluuuos ws (Ei) 
Ee — xal ö TodTov vios Zataßoüs — anexew xrA.). BGU. 1016 
(a. 166 p. Chr.) enthält endlich ein Rechtsgeschäft durch 
Vermittelung einer Bank, wobei es u. a. (Z. 5f.) heißt: dıa 
ts Awövuov nAarias — Zwii[w] ’ Ernıxparov xal TO TovTov 
vio “Aonalw xTA.2) 


1) Vgl. über die Genealogie dieser Familie Mitteis a. a. O. S. 48. 
2) In diesem Zusammenhang verdient auch Eleph. VIII (a) (ein 
amtliches Schreiben) Erwähnung, wo gemeldet wird, daß Horus, der 
Pächter der Taricheutensteuer, für das 10 Jahre von der für das Heilig- 
tum erhobenen gesamten Steuersumme bereits einen beträchtlichen Be- 
trag bezahlt habe, für den Rest aber seinen Vater als Bürgen stellen wolle. 
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Besonderes Interesse besitzt jedoch für den Romanisten 
die zweite Gruppe von Rechtsgeschäften, nämlich die- 
jenigen, die der Vater mit seinem Sohn abschließt. 
Da ist zunächst Goodsp. 6 (v. J. 129 a. Chr.) zu erwähnen. 
Horus, der Sohn des Imouthes, überläßt seinem Sohn Pe- 
tosiris mehrere Stück Landes vermittels einer öuoAoyia (vgl. 
(Z. 2) "OuoAoyla Tv Exwv — Edero "Roos — xad” Tv Öuodoyei 
napaxexwonx£rau Ilerocipeı "Roov TaL Eavro[d viwı] xTA. Lond. 
Ill 1203 (S. 9) (a. 113 a. Chr.) leiht der uns bekannte Panob- 
chunis seinem Vater Toto&s 8 Kupfertalente und 131, Arta- 
ben Weizen. BGU. 1128 (14 v. Chr.) liegt ein Vertrag zwi- 
schen Vater und Sohn über den Kauf eines Sklaven zugrunde. 
Nach der Erklärung der Herausgeber verpflichtet sich He- 
stiaios, einen Sklaven für 1000 Drachmen zu kaufen und dem 
Apion zu zedieren: tut er es nicht, so hat er durch einen 
andern Sklaven Ersatz zu leisten und für die verbliebene 
Differenz des Wertes noch einen weiteren Ersatz zu ge- 
währen. Die Gegenleistung des Sohnes: dem ö uev narro 
muß ein 6 de vios entsprechen, ist nicht mehr erkennbar. 
In Oxy. 1027 (1. Jh. n. Chr.) (= M. Chr. 199a) handelt es 
sich um folgenden Tatbestand: Zwei Brüder Theon und 
Pekysis haben ein Darlehen gegen hypothekarische Sicher- 
heit aufgenommen. Als nun mangels der Zahlung der Gläu- 
biger um den Pfandzuschlag (neooßoAn) Schritte unter- 
nimmt, macht der Vater der Schuldner geltend, daß das 
Haus von seinen Söhnen ihm verpfändet sei (vgl. Z. 8ff. 
Tov T@V Ünoyoewv nareoa Auuwvıov "Auuwviov Eridedw[xe]var 
Nulv dndurnua ap’ od Eoker —6rı Önöxeıtaı adraı). In Oxy. 
250 (a. 61 p. Chr.) wird Eigentum eines Sohnes registriert, 
welches u. a. auf ihn durch einen Vertrag zwischen ihm und 
seinem Vater gekommen ist (vgl. (Z. 10f.) ra xarıprnx[ora 
eis Eu] EE Ovouarog Tod untnAAaxorog n[arooös uov) Auwviov 
Tod Zapaniavos Tais [Erayousvaıs] Toö adroö y (Erovs) ap’ Nic 
Edero lölo[yoapov öuokoyilas Tor ıy (Zrei) Veoö Kiavödiov xTA.). 
Goodsp. 27 (2. Jh. n. Chr.) quittiert Anchophis die Zahlung 
des Kaufpreises für Waren dem Leonides, ‚who seems to 


Näher können wir uns mit dieser Urkunde nicht befassen, da sie dem 
Verwaltungsrecht angehört. 
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have been the son of Anchophis“. Wie man sieht, sind die 
Rechtsgeschäfte, die der Vater mit seinem Sohn abschließt, 
ziemlich verschiedenartig, wie es eben der Verkehr, in 
dem der Vater gleich einem Dritten gehalten wird, mit 
sich bringt.?)?) 

In enger Verwandtschaft mit diesen Rechtsgeschäf- 
ten stehen diejenigen, die der Sohn zwar mit einem 
Dritten, aber im Interesse des Vaters, sei es mit 
oder ohne Ermächtigung, abschließt. Hierher ge- 
hört zunächst Lill. II 29 (219 v. Chr.) (= M. Chr. 366), wo 
Maron, vertreten durch seinen Sohn Euktos, einen Miets- 
vertrag über einen yıAös tonos auf 99 Jahre eingeht. In der 
Urkunde heißt es darüber (Z. 2f.): Toö yao vioö uov Eüxtov 
uiodwoauevov — Tonov yılov — eis Ta yÖ (&ın). In Lond. 
Il 172 (S. 205) (a. 105 p. Chr.) liegt wiederum eine Quittung 
über die Rückgabe eines Depositums durch den Sohn in 
Vertretung des Vaters vor. Das kleine Dokument lautet: 
SuoAoyoı Exıv ulE) napd 0ov dp’ @u Öpikıs TOO naToog uov 
xara xıoloyoalpou rapadniıns Güoyvolov Öoaxyuas Öraxoolas 
eixooı xtA. Zu beachten ist ferner eine Vertragsmelderolle 
in Preis. Cair. Nr. 31 (a. 139/140 p. Chr.), wo in einem der 
dort erwähnten Verträge zu lesen ist IX (Z. 44): ’Opoevovpeı 
Ilavovoews cs (Er@v) [Yar]noıos dıa Toö vioö ’Oooevovpews 
os (£töv) x«rA. Amh. 133 (2. Jh. n. Chr.)?) enthält einen 
Brief des Eutychides an seinen Sohn des Inhalts (Z. 4£.): 
nepi TV repauiwv 00V yodapw lv’ eiöns ÖTı 00x AueAoöuev Nyo- 
oalx]Jauev ooı Edwön xeoanıa Exaröv. Wie Wenger richtig 
bemerkt, wird bei diesem Töpfereinkauf an eins direkte 


1) Rechtsgeschäfte zwischen Vater und Tochter werden dagegen 
erwähnt im Prozeß der Dionysia, vgl. Gradenwitz, Arch.I S. 332/3. 

2) Möglicherweise gehört auch Giss. 36 (aus der Zeit Euergetes II.) 
(Abschriften aus dem Aktenband der an den Epistrategen der Thebais 
eingereichten prozessualen ovyxwonjoeıs) hierher. Der Her. bemerkt: Der 
auctor des Ptolemaios, des Vaters der Schwestern beim Grundstücks- 
erwerb, ist der Taxröuwdos “Eouoxpdarns — er führt denselben Namen 
wie der Vater des Ptolemaios, sein Vater heißt mit seinem äg. Namen 
Ilaväc, wie der Großvater —, es ist also vielleicht nicht zu kühn, ihn mit 
dem Großvater der Schwestern zu identifizieren. Dann hatte also der 
Sohn das Grundstück vom Vater gekauft. 

®) Vgl. Wenger, Stellv. S. 234. 
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Vertretung zu denken sein. In BGU. 381) (röm. Zeit) 
schreibt der Sohn an den Vater (Z. 10): ywwoxsıw oe dEiw, 
ÖTı navra Nparıcrar xal 00x edorxa Öwvar ols Eypawes uot, 
aAla nyöpaxa, eiva rı &v[ö]& adrois. Auch hier dürfte eine 
direkte Vertretung auf Grund eines Mandats vorliegen. 
Diese Rechtsgeschäfte verdienen aber aus dem Grunde Be- 
achtung, weil sie auf einer freiwilligen, keineswegs aber auf 
einer notwendigen Vertretung beruhen, die das griechische 
Personalrecht im Gegensatz zum römischen bei einem Haus- 
sohne überhaupt nicht kennt. 

Als Gegenstück zu diesen Vertretungen des Vaters 
durch den Sohn?) mögen hier die Fälle Erwähnung finden, 
wo umgekehrt der Vater als Vertreter des Sohnes 
auftritt. Solcher Fälle finden wir in den Papyri dieser 
Epoche drei. Zunächst BGU. 44 (a. 102 p. Chr.)?) Hier 
bestätigt der Vater acht Schuldnern seines Sohnes das von 


1) Vgl. Wenger a. a. O. S. 232 Anm. 2. 

2) Stellvertretung des Vaters durch den Sohn und zwar in Ver- 
waltungsangelegenheiten liegt vielleicht in Brem. 34 (Arch. PF. V 246) 
vor. Er gehört zur Gießener Gruppe von Pachtangeboten auf Staatsland 
auf Grund eines Kaisererlasses Kaiser Hadrians vom J. 117 n. Chr. (vgl. 
Giss. Pap. S. 27/8). Gerichtet sind die Angebote an den Strategen. Die 
Petenten stammen aus verschiedenen Ortschaften. Die Angaben dar- 
über sind Auszüge aus dem Kataster der xwuoyoauuareia, daher ist auch 
die Lage der Grundstücke mit Rücksicht auf das Dorf oder die Dorf- 
schreiberei, in deren Bereich sie gehören, bestimmt. Eingeleitet werden 
die Angebote in Giess. 5, 6 I—III und P. Brem. 34 mit dvayoapovrar 
(teilw. ergänzt), in 7, welche innerhalb der erwähnten Gruppe eine 
Sonderstellung einnimmt, mit rapaypdpouaı, wobei dva- resp. napaypayeır 
auf die Eintragung des Grundstückes im Dorfkataster auf den Namen 
des betreffenden yaweyds sich bezieht. Übereinstimmend konstatieren 
sie in dem Nebensatz, daß die Grundstücke das normale &xgp0oıov nicht 
einbringen und daher eine zu starke Belastung des oder der Antragsteller 
vorliegt. Wenn in Brem. 34 (vgl. Arch. V S. 246 und P. Giss. S. 36) 
von Z. 9 an durchwegs die erste Person Singularis statt Pluralis angewendet 
wird, so kommt wohl darin zum Ausdruck, daß die von den Söhnen 
aufgesetzte Urkunde eigentlich für den Vater gemacht ist, 
auf dessen Namen die Grundstücke eingetragen sind; denn daß der Vater 
etwa kürzlich gestorben wäre, ist nach (Z. 5) nicht wahrscheinlich. Hier 
und in dem ähnlichen Falle Tebt. II 309 (Z.17) mögen die Söhne an Stelle 
des Vaters die Ländereien bearbeitet haben. 

®) Vgl. dazu Wenger, Stellv. S. 200. 
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ihnen diesem geschuldete Geld erhalten zu haben und ver- 
spricht ihnen dann: naoe&ouaı Ö1öovra Njuiw anoynv xal dva- 
diöövra Tiw Ölia]yoaprw (die Schuldurkunde) eis ddErnow xal 
dxvowoı. Ferner Rein. 44 (a. 104 p. Chr.) (= M. Chr. 82), 
wo in einer Abschrift aus einem Protokollbuch eines xoırns 
und ueoitns in (Z. 24) zu lesen ist: Enoinoev Tas @vas Eni 
t® Auovvoiov Toö vioö ovouarı.!) Endlich Lond. II 341 
(S. 213) (a. 183 p. Chr.) eine Quittung, wo es heißt: Zwräs 
Osoyitwvos dia To[ö] naroos Ceoyirwvos Zwrä IltoAsualov 
yaioeıv. &0x0ov napd 00V AP’ @v 6Weileis TO NEOYyEYpauusvw 
vio uov Zwrärı xTA.2) Auch diese Vertretung ist in allen 
Fällen eine freiwillige, keine notwendige. 

Während wir so über die Stellung des Haussohnes auf 
dem Gebiete des Privatrechts ziemlich genau unterrichtet 
sind, liegen uns über seine strafrechtliche Stellung fast 
keine Belege vor. Wir wissen zunächst nicht, wie es mit 
der strafrechtlichen Stellung des minderjährigen Haussohnes 
bestellt war, ob er nämlich, ebenso wie im attischen Recht, 
zunächst für seine Handlungen unbeschränkt haftete und 
der Vater ihm nur im Prozesse zu assistieren hatte, oder ob 
seine Haftung erst mit einem gewissen Alter einsetzte.?) 
Nur vom volljährigen Sohn wissen wir, daß er unbeschränkt 
haftete. In Tebt.15 (a. 114 v.Chr.) (= M.Chr. 43) werden 
wegen eines Überfalles Vater und Sohn gleichzeitig zur Ver- 
antwortung gezogen (Z. 10f.): Zpnoav "AnoAA0dwpov xai Tov 
toötov viov Mapwva Enıtedeiodaı TloAEuwrı), ebenso in Lill. 
II 1 (v. J. 221/2) wegen ßia (Z. 17/18 neoi 6’ aötods Beßıacuf- 
vovs xateonaprevar EE Öoreoov Anyouaı TO Ölxalov rap’ auTorv 
und damit (Z. 2£.) toö IItoAeualov tav IIvdayyeiov xal IIrole- 
ualov Tod viod adroö)*), in P. Heid. 1280 (2. Jh. v. Chr.)®) 
wegen expilatio hereditatis (vgl. (Z. 2) Adıxodueda — Uno 
Kaikıundov Tod ’AnoAAwviov — zal TÜV Todtov viov) und in 


Lond. II 358 (a. 150 p. Chr.) (= M. Chr. 52) wegen Er- 


1) Vgl. zu der Vertretung £& övouaros Mitteis, Privatrecht S. 205 
Anm. 3. 

2) Vgl. Wenger, Stellv. S. 199. 

®) Vgl. Lipsius a. a. O. S. 700£. 

*) Vgl. dazu Wilcken, Arch. III S. 522 und IV S. 48. 

5) Vgl. über die Datierung dieses Papyrus Gerhard a. a. O. S.7. 
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pressung.!) Eine sehr interessante Urkunde: Gen. 28 (v.J. 
136 n. Chr.) verdient dabei Beachtung. 


II. Die patria potestas in Ägypten nach der Constitutio Antonina. 


Durch die Constitutio Antonina ist die Anwendung der 
römischen Bestimmungen über die patria potestas auf die 
Bewohner der östlichen Reichshälfte vorgeschrieben wor- 
den.?) Es fragt sich nun: ist das Volksrecht dem Reichs- 
recht ohne Kampf gewichen, oder hat ein solcher 
Kampf keine Spuren hinterlassen? In der Tat läßt 
sich, wie für so viele andere volksrechtliche Institute, auch 
hier in mancher Richtung das Gegenteil aus den Quellen 
nachweisen. 

Die griechischen Rechtsquellen bezeichnen die patria 
potestas als E£ovoia°®), das in potestate esse als elvaı Öno Toö 
nraroos.*) Die erstere Bezeichnung kommt, soviel wir sehen 
können, in den Papyri dieser Epoche nur in Zusammen- 
setzungen wie öre£ovoros vor°): dagegen begegnet uns die 
zweite, wenn auch mit gewissen Modalitäten, in zwei Oxyr- 
rynchitischen Urkunden. In Oxy. 1208®) (a. 291 p. Chr.) 


1) Vgl. Wenger, Rechtshist. Pap.-Stud. S. 119. 

2) Vgl. Mitteis, Reichsrecht u. Volksrecht S. 209. 

3) Vgl. Zachariae v. Lingental, Gesch. d. griech.-röm. Rechts 
S. 106. 

4) Vgl. Philostratus: Vit. soph. I 21. 18 ueıwaxıov uEv Öön Eruxgavev 
@v 6 “"Howöns TöTe zal Uno ta naroi Erı und dazu Mitteis, Reichsrecht 
S. 153 Anm. 5. 

6) Cat. Masp. 67006 (und dazu Mitteis, Ztschr. d. Sav.-Stift. Bd. 31 
S. 393) (Z. 14) nooeenusvw üUnefovoiw adrod vio. Oxy. 129 (= M. Chr. 296) 
(Z. 2) Ey[o] ’Iwavuns narno Edpnulas ts Eunjs Unefovoiov dvyaroos. Zum 
Begriff öne£ovowos vgl. Zachariae a. a. OÖ. Zu der in den Basiliken vor- 
kommenden dvre£ovowrns = emancipatio und avre£ovowv noLeiv (= sui 
iuris facere) vgl. Wengers Ausführungen zu Münch. 1 (Z. 12). “Yrne£ovoog 
wird auch in den Basiliken zur Bezeichnung des suus heres gebraucht. 
Vgl. z. B. Bas. 35. 14. 62 und dazu Kreller, Erbr. Unters. S. 121 Anm. 3. 
In dem bekannten dıeyyunua anoxnov&ews wird die patria potestas mit 
den Worten umschrieben (Z. 10/11): ötı Yvyartpa Extnodunv Ewg uövov 
dvönaros Tobvoua Exovoar tiv goonyoplav Tivde ws EiDE uNnoTe xal Tavıny 
Ex onagyavywv Dalyas avedoema. 

6) Vgl. zu dieser Urkunde Mitteis, Sav.-Ztschr. 33 S. 643; Lewald 
(daselbst) 33 S. 634; Partsch, Gött. Gel. Anz. 1915 S. 439. 
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heißt es (Z. 6f.): Ai[o1}]Alos Owvıs Owvios un(roos) ["AJere- 
niönpas — uler]a ovvßeßaıwroö Tod nargog uov Kal Exovrog 
adrov Önd Tij yeipl zard rods  Pwualwv v{vYöuovs, und dieselbe 
Wendung kehrt auch in Oxy. 1268 (3. Jh. n. Chr.) (Z. 8) 
[Trip Önapxovoav tn] Toö Ilerooipıos Bvyarpi AdonAia Taoevtı 
untoos Taap (Z. 9) [18 Buchstaben 100 nuroösg &yovros a]örn(v) 
dnd TH yeipl zara todc "Poualwv vouovc!) wieder. Wir wollen 
einstweilen auf den Inhalt dieser beiden Urkunden nicht 
näher eingehen: uns interessiert nur das eine, daß hier, 
wenigstens formell, das reichsrechtliche Institut der patria 
potestas in seiner Anwendung auf einen gräko-ägyptischen 
Neubürger vorgeführt wird. 

Anders scheint die Sache in Giss. 40 (v. J. 299 n. Chr.) 
(Eger, Ztschr. d. Sav.-Stift. 32 S. 178ff. = Preisigke, 
Sammelbuch 1010) zu liegen. Hier lesen wir: [Au]Jrelio Appio 
Sabino v(iro) p(erfectissimo) praef(ecto) Aegypti [a. M.] 
Aurelio Chaeremone q(ui) e(t) Didymo impub(ere) t(utore) 
a(uctore) patre [suo] M. AurelioChaeremone q(ui) e(t) Zoilo 
hieronica [An]tinoense. Rogo domine des mihi bonorum 
possessi[o]nem matris meae Aureliae Hammonillae Heracla 
[- -] . . eivitatis Oxyrynchitarum ex ea parte ediceti qua«e» 
[legijtimis heredibus b(onorum) p(ossessionem) daturum te 
polliceris.?) Es handelt sich um eine Agnitio bonorum pos- 


I) Vgl. zu xara tovs “Pwualov vöuovs: Class. Phil. IV (v. J. 144 
n. Chr.) und Oxy. 273 (v. J. 95 n. Chr.) (Z. 4/5) und dazu meine Vorm. 
Stud. S. 7735. 


2) Ein Parallelstück zu der von Eger publizierten Urkunde bildet 
Oxy. 1201 (a. 258 n. Chr.), wo der Sohn den Vater beerbt (agnitio bon. 
possess.), wobei diese auffallenderweise als bonorum possessio unde legi- 
timi, nicht als bonorum possessio unde liberi bezeichnet wird (vgl. dazu 
Lewald, Sav.-Ztschr. 33 S. 631; Mitteis, daselbst 33 S. 643; Kreller 
8.8. O0. 8. 125). Zu Oxy. 1114 (v. J. 287 n. Chr.), eine lateinische Erb- 
schaftsdeklaration, wo keine vorangegangene agnitio bonorum possessionis 
erwähnt wird, sondern eine im gewöhnlichen Kanzleistil abgefaßte Er- 
klärung prof[iteor] — h[ereditatem seu bonorum possessionem] vorliegt, 
vgl. Mitteis, Sav.-Ztschr. 32 S. 344 und Kreller a. a. O. S. 105. 124. 
Vgl. damit Pap. Berol. gr. Inv. 2475 (Leipz. Festschrift für Lauhn 1912), 
wo es von einem Sohne, der seinen Vater ab intestato beerbt hat, heißt 
(Z. 9): ı[ov olpxeiov nareoa Ep’ änacıw Ötade£dueros (vgl. dazu Kreller 
a. a. OÖ. S. 56) adröv uev xara Ötaöloxrw xAnporouor Tis Eavr]od untoösg 
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sessionis. Als Petent tritt der nach dem Sc. Orfitianum!) 
in der Klasse unde legitimi berufene Sohn der Erblasserin 
und zwar tutore auctore patre suo auf.?2) Es fragt sich, wie 
diese letzten Worte aufzufassen sind. Zweierlei ist möglich: 
entweder war der Sohn (augenscheinlich ein impubes in- 
fantia maior) emanzipiert und hat dann ganz nach den 
Regeln des römischen Rechts?) die bonorum possessio mit 
seinem Vater als tutor legitimus?) agnosziert; oder, da jeder 
Hinweis auf die Emanzipation fehlt, stand derselbe noch 
immer unter patria potestas und hat jenen Akt mit dem 
Konsens seines Vaters, der hier als tutor bezeichnet wird, 
vollzogen.°) Ist die erste Auffassung möglich, so ist die 
zweite, mit Rücksicht auf die Analogien®), die wir aus ande- 


Ovaleolas. Daß in CPR. 233 n. 240 eine agnitio bonorum possess. aus- 
geschlossen ist, vgl. Kreller a. a. O. S. 119/20. 


1) Vgl. damit die Anwendung des Sc. Orfitianum in Oxy. 1121 
(a. 295 p. Chr.) (Z. 12) @oneo tavıns noö dAlywv Todraw Tuso@v Tv Biov 
dvanavoausvns AdadErov Un’ Euoi 7) Bvyaroi xAngovöuw xaTd Toüs vöuovs. 
Über Oxy. 1114 (a. 237 p. Chr.) vgl. unten $. 224. 

2) Vgl. D. 4, 4, 29 pr. 

®) Vgl. Girard, Manuel 5 S. 874/5. 

*) Vgl. damit CTh. 8, 18, 8 (a. 407 p. Chr.) und CJ. 6, 30, 18 und 
dazu Eger a. a. O.; Weiß, Studien zu den röm. Rechtsquellen S. 114. 

5) Die agnitio soll iussu patris geschehen. Über die innere Ver- 
wandtschaft des iussus mit der auctoritas vgl. Pernice, Labeo I S. 504. 

6) Vgl. C. 6, 50, 14 (a. 293) und dazu meine Vorm. Stud. S. 79/80. 
Im syr.-röm. Rechtsbuch findet sich folgende bisher unbeachtete Stelle, 
Par. 36 = Ar. 3 = Arm. 5 = L. 6: „Wenn der Gatte einer Frau stirbt, 
so bevormundet ihr Vater ihre Kinder, wenn der Vater ihres Gatten nicht 
mehr lebt; er muß aber Bürgschaft leisten dafür, daß er nichts von ihrem 
Vermögen zugrunde gehen lassen will. Wenn aber der Vater des Vaters 
der Kinder noch lebt, so werden sie von ihm bevormundet und sind ihm 
untergeben.‘‘ Von der hier auffallenden Vormundschaft des mütterlichen 
Großvaters will ich ganz absehen ; uns interessiert der Satz, daß der mütter- 
liche Großvater die Vormundschaft nur habe, wenn der väterliche 
nicht mehr lebe. Dieser Ausdruck ist ungenau: denn der väterliche Groß- 
vater hat, wenn der Vater in seiner Gewalt starb, väterliche Gewalt, 
die der Spiegler hier mit der Vormundschaft vermengt hat. Vgl. auch 
Bruns, Kommentar S. 106: ‚ebenso über den Vater, der die Enkel 
emanzipiert hatte. Wenn sie aber erst nach der Emanzipation des Vaters 
geboren waren, hat er zwar keine väterliche Gewalt, aber auch keine Vor- 
mundschaft, weder agnatische noch fiduziarische‘“. Eine wahrscheinlich 
großväterliche patria potestas liegt in Giss. 34 (v. J. 265/6) (= M. Chr. 75) 
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ren hellenistischen Rechtsgebieten besitzen, viel wahrschein- 
licher und wir haben unter dieser Voraussetzung einen Fall 
vor uns, wo der römische pater familias mit einem den volks- 
rechtlichen Anschauungen entsprechenden Terminus be- 
nannt wird. 

Ist diese Annahme richtig, dann hat sich neben der 
reichsrechtlichen die volksrechtliche Auffassung 
der väterlichen Gewalt als Tutel auch nach der 
Constitutio Antonina behauptet; die Rezeption des 
römischen Rechts hat dieselbe nicht zu unterdrücken ver- 
mocht; wir werden sehen, daß sie auch sonst in so mancher 
Richtung ihr Dasein geäußert hat. 

Die römische patria potestas entsteht durch Zeu- 
gung in rechter Ehe.!) Eine solche lag den früher be- 
sprochenen Urkunden sicher zugrunde. Denn in allen Fällen 
besitzen die Parteien als Aurelier das conubium?), erfüllen 
somit die Voraussetzung, an die eine rechte Ehe geknüpft 
ist. Nur zeigen unsere Urkunden die Eigentümlichkeit, daß 
aus einer römischen Ehe nicht nur bei den Oxy. 
die patria potestas, sondern, wie bei der Gieße- 
ner, auch die volksrechtliche Vormundschaft ge- 
folgert wird.?)®) 


vor. Vgl. darüber S. 222,. — Vielleicht gehört auch in diesen Zusammen- 
hang C. 7, 10, 6: Si pater servum vestrum licet vobis minoribus viginti 
annis consentientibus manumisit, ei libertatem praestare non potuit (vgl. 
dazu Mitteis, Reichsrecht S. 374). Andererseits ist die tutela legitima 
des Vaters ein sehr eingebürgertes Institut. Vgl. C. 2, 20, 5 (und dazu 
meine Vorm. Stud. S. 79), ferner C. 5, 61, 2: „Si sui iuris constituti filii 
tui matri successerunt, licet te tutorem esse probetur...... Der Vater 
als curator eines Emanzipierten begegnet uns in C. 5, 71, 3 (Diocl.). 
Auf gewöhnliche Tutel deutet dagegen C. 6, 50, 14 (Diocl.). 


ı) Vgl. Girard, Manuel 5 S. 157. 

2) Vgl. die Namen der Eltern in Oxy. 1208. 1278, Giss. Inv. 40. 
Ein matrimonium iniustum, d. i. die Ehe einer Römerin mit einem pere- 
grinus begegnet uns z. B. in Lond. II 470 (S. 212) (= M. Chr. 328). Vgl. 
damit die Prozesse in Cat. III 11—22, wo die Frage verhandelt wird, 
ob die Kinder aus einem iustum matrimonium stammen oder nicht. 
Vgl. dazu Meyer, Arch. III S. 69£. 

3) Die enchorische Ehe, die sicher nur eine volksrechtliche Vor- 
mundschaft erzeugte, bestand weiter auch im 4. Jh. n. Chr. Vgl. z. B. 
Oxy. 903 (4. Jh.) (Z. 17/8), wo eine agraphische in eine engraphische 
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Völlig volksrechtlichen Zwecken dienen in dieser Zeit 
dagegen die Adrogations- und Adoptionsverträge.!) 
Ein Vertrag ersterer Art liegt dem bekannten Leipz. 28 
(4. Jh. n. Chr.) (= M. Chr. 363) zugrunde. Derselbe wird 
geschlossen zwischen Aurelia Teys und ihrem jüngeren Sohn 
Aurelios Silbanos, so zwar, daß die Erstgenannte als väter- 
liche Großmutter ihren 10jährigen Enkel Paösis, den von 
beiden Elternteilen her verwaisten Sohn ihres vorverstorbe- 
nen Sohnes Papnouthios dem Silbanos an Kindes Statt 
übergibt. Um eine Adoptio im engeren Sinne handelt es 
sich dagegen in Oxy. 1206 (335 n. Chr.), wo ein Mann und 
eine Frau, Heraclas und Isarion, ihren 2jährigen Sohn einem 
gewissen Horion übergeben. Nun ist es für die beiden Fälle 
charakteristisch, daß die Vorschriften des römischen Rechts 
dort völlig ignoriert werden: denn die Adrogation würde 
nach dem römischen Recht jener Zeit ein kaiserliches Re- 
skript und einen rechtsförmlichen Vorgang?) vor dem praeses 
provinciae, wie auch die Kautionsstellung betreffs der quarta 
divi Pii durch den Adrogator voraussetzen; die Adoptio im 
engeren Sinne den dreimaligen Verkauf und Scheinvindi- 
kation verlangt haben. Auch was mit diesen Verträgen be- 
zweckt wird, entspricht keineswegs den Vorschriften des 
römischen Rechts; in der Leipz. Urkunde verpflichtet sich 


Ehe verwandelt wurde. Vgl. ferner Leipz. 41 (4. Jh.) (= M. Chr. 300). 
Freilich ist es nicht ersichtlich, ob in der letzten Urkunde die Parteien 
Römer sind, obwohl hier, wie der Kurator und die &öva zeigen, römisches 
Recht zur Anwendung kommt. 

4) Ein anderer Entstehungsgrund der patria potestas und zwar ein 
reichsrechtlicher wird beiläufig in Tebt. II 285 (a. 239 p. Chr.) (= M. 
Chr. 379) erwähnt. Es ist dies ein Reskript Gordians III. über den Be- 
‘weis des Personenstandes: napalıpdeicaı TExvwv drıoypayai oÖTE TovTovs 
GAndeis [[vouluovs]] övras rrapda vöuovs niowücı orte Tods dAlorolovs el xai 
EyEvovro eis Tim olxereiav eioayovaor. Vgl. zu dieser Urkunde Kreller 
a. a. 0. S. 121. Es sei hier besonders auf den Gegensatz zwischen extranei 
(dAAdroıoı) und die oixeioı xAngovduoı (familia) hingewiesen. 

1) Vgl. dazu Mitteis, Grundz. S. 274, Sav.-Ztschr. 33 S. 644; 
Le wald (daselbst) S. 634; Peters (daselbst) S. 582. 

2) Vgl. C. 8, 47, 4 und 6, wo der entgegengesetzte Vorgang gerügt 
wird und dazu Mitteis, Grundz. a. a. O. In den römischen Rechts- 
quellen begegnet uns eine viodeola in dem interpolierten Fragment D.45, 
1, 132 und dazu Peters a.a. O. S. 584. 

14* 
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der Vater, das Kind zu pflegen (Z. 17) noös viodeoiuv Övrzeo 
docyw xal iuariiw Ebyer@g xal yrnoiws GG vIov yryijcıov xal 
ovorxov GG EE E[u]oö yerouevov), sein väterliches Vermögen 
getreulich zu verwahren und es ihm mit Erreichung der Voll- 
jährigkeit zurückzuerstatten?) (Z. 16f. naosılnperaı de xal ta 
natoda adrod nodyuara xal untoda — Ötapvidkaı xal dro- 
xataotnoaı aüt@ EvnjAuxı yevouevw), wie auch ihm seine eigene 
Erbschaft zu hinterlassen.?2) (Z. 21f.) elvaı 6° aöTor xal tar 
Eu@v nroayudrwav #Anpovduov viodernderra yo Ws no0EIoNTaL) 
und dieselben Verpflichtungen kehren entsprechend modi- 
fiziert auch in der Oxy.-Urkunde wieder (Z. 6ff. eis viodeolar 
&u£ ÖE Tov ["Noiwvla Exeıv To[öT]ov yrrjoıov viov noös To uevev 
auto ra Aän|o T]js Öadoxnis Ts xAmpovouias uov Ölxara).) 
Mitteis faßt nun diese Verträge als ‚„Zieh- und Erbver- 
träge“ auf*), ich würde sie jedoch als volksrechtliche 
Adoptionsverträge bezeichnen, d. i. Verträge, durch wel- 
che die volksrechtliche väterliche Vormundschaft künstlich 
begründet wird. 

Ein fundamentaler Unterschied zwischen der reichs- 
rechtlichen und der volksrechtlichen väterlichen Gewalt 
liegt in ihrer Dauer. Die römische patria potestas er- 
streckt sich im Gegensatz zur volksrechtlichen, die mit einem 
gewissen Alter zu Ende geht, auf das ganze Leben des Haus- 
sohnes gleichmäßig. Durch Zeitablauf geht im römischen 
Recht nur die Vormundschaft über personae sui iuris zu- 
grunde. Dementsprechend erwähnt der Testator in Oxy. 907 
(a. 276 p. Chr.) (= M. Chr. 317) (Z. 18—20) ’Enitoonov Ö& 
now TÜV NEOHELUEVOV ApnAixwv uov TExvwv T[oı@v] "Noeiwvos 
xal “Hoaxleidov xal Avövuns Ems Av ol üppleves ts NAınlas 


1) Vgl. über dieselbe Verpflichtung des Vaters in Griechenland: 
Lipsius a.a.0. S.504 und Wenger, Stellv. S. 169. 

2) Eine Erbschaft eines Adoptivkindes nach einem Adoptivvater 
wird erwähnt in Oxy. 1206 (335 p. Chr.) und dazu Kreller a. a. O. S. 57. 

®) Die Oxy.-Urkunde enthält noch die Bestimmung, daß der Vater 
den Sohn nicht verstoßen werde (dazu unten S. 217). Vgl. über die Ver- 
stoßBung des Adoptivsohnes im att. Recht: Lipsius a. a. O. S. 518 
und Cug, Un nourv. doc. sur l’apocer. S. 21. 

4) Vgl. über die Bedeutung dieser Verträge für die Entwicklung 
der Adoptio minus plena Mitteis a. a. O. S. 275. Über die Adoptio 
im syr..-röm. Rechtsbuch Mitteis, Reichsrecht S. 212—216. 


Die patria potestas im Recht der Papyri. 213 


yivwvraı], daß die Vormundschaft beim Manne mit der nAıxia 
aufhöre.t) Ebenso trifft in Leipz. 29 (a. 295 p. Chr.) (= M. 
Chr. 318) die testierende Mutter die Verfügung, (Z. 5) xAn- 
oovöuov GE u[ö [np xara navras Toöds v[ö]uovs zadiornuı [Bore 
dvre£ovo]iov ve elvaı, Önov 6’ äv BovAmdijis mopeveodaı Ääre ÖE& 
zis Evvöuov Niınlas yeyernulevnv], daß die Tochter somit frei 
über das Vermögen verfügen darf, da sie das gesetzliche 
Alter erreicht hat.?2)?) Auffallend ist daher, wenn wir in 


1) Wenn es dann in dieser Urkunde heißt, daß die Vormundschaft 
über die Tochter so lange dauern soll (2.19) [Ews — 7 de Onieıa] avöoi 
yaundn7j: wenn also für die Grenze der Tutorbestellung des bestellten 
Tutors die Eheschließung angegeben wird, so hat der Testator nach 
griechischer Auffassung an die dann eintretende ehemännliche Vormund- 
schaft des Mannes gedacht. Vgl. Mitteis, Ztschr. d. Sav.-Stift. Bd. 30 
8.403. Vgl. damit Zachariae v.Lingenthal, Gesch. d. griech.-röm. 
Rechts S. 113, wo ausgeführt wird, daß nach manchen byz. Quellen 
av n yauıxnjs dyuklas EEw einer jeden Verheiratung des Kindes die Wirkung 
beigelegt wird, daß sie der väterlichen Gewalt ein Ende machen soll. 

2) Vgl. über die aetas legitima Pernice, Labeo I S. 225; ferner 
Mitteis, Grundz. S. 280. Vgl. damit Lond. I 113 (S. 201) (6. Jh.) (Z. 11f.) 
[ötı apnAıxornri sioö [Tijs uedEeke]ws Evvauov NAızlas To eixocı nevre Eviavıoi 
Trip nıoäoıw Enoınoaro xal repieyoagm. Letzteres Alter hat seine Bedeutung 
durch die lex Plaetoria erhalten, welche in folgenden Urkunden erwähnt 
wird: BGU. 378 (2. Jh. n. Chr.) (= M. Chr. 60) “Ynöuvnua an den 
vom Statthalter delegierten Dikaiodotes, um in integrum restitutio gegen 
eine auf Grund einer angeblich während des Petenten Minderjährigkeit 
von ihm erpreßten Urkunde, vollzogenen Exekution (Z. 20) ruyxarw 
yap yeypapws [T]oöro Erı Evrös &v Tod Aartoniov vouov; BGU. 611 (= M. 
Chr. 370) (Z. 6/7) ad res suas ag[en]das nihil legis Laetoriae [proficiant ? 
ajuxilio; Oxy. 1274 (3. Jh. n. Chr.), wo die Mutter eine Vollmacht aus- 
stellt, um die Erbschaft ihres minderjährigen Sohnes zu registrieren, 
.(Z. 11) &E övouarog ulov Ulneo Tod Auporeowv Euod TE xal TOD Avöpocs UoV 
vioü xal [xA]ngovöuov AdonAiov Awvvoiov tod xal ’AnoAlwvlov yuurasıdoyov 
ts adınjs noAewg Erı Övrog Evrös Tod Aautwolov vouov. — Um eine in inte- 
grum restitutio wegen Minderjährigkeit handelt es sich in Oxy. 1020 (a.198 
bis 201 p. Chr.). Ebenso nahm Eger in Giss. 41 eine solche restitutio 
an (vgl. Arch. V S. 140). 

®) Auch die sonstigen Erwähnungen der jAıxla beziehen sich auf 
Personen sui iuris. Vgl. z. B. Tebt. II 326 (a. 266 p. Chr.) soll ein &xi- 
zooros bestellt werden, (Z. 2f.) üneo Bvyarods dopaviis xal xatadcoüs Tip 
HAızlav. Vgl. dazu meine Vorm. Stud. S. 72 Anm. 16. Vgl. auch Leipz. 38 
(v. J. 390 n. Chr.) (= M. Chr. 97), wo in einer Verhandlung vor dem 
Präses Thebaidis die Frage erörtert wird, ob Capito areAng tiv HAıziav 
als Prozeßbürge tauglich ist. 
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einem byzantinischen Papyrus Münch. 1 (Z.12) von einem 
Falle lesen, wo einem gewissen Dios der Vorwurf gemacht 
wird, daß er seinen Sohn Jakobos in seinem Schiffsgewerbe 
angestellt und ihn dabei woavei avöowderra xal Nxovra eis 
nv Ö&ovoav NAıxlav gehalten habe. Wenger, der nun diese 
Urkunde trefflich interpretiert, bemerkt mit Recht, jene 
Wendung könne nur vom Standpunkte der justinianischen 
Fortentwickelung des römischen Rechts erklärt werden. 
Ausgehend von der Voraussetzung, daß die Tendenz dahin 
ging, einerseits die Vormundschaft mit der patria potestas 
auszugleichen und auch der letzteren durch Erreichung der 
Großjährigkeit ein Ende zu setzen, andererseits das Kind 
auch per separatam oeconomiam von der väterlichen Ge- 
walt zu emanzipieren, meint nun dieser Gelehrte, die Rekri- 
mination der Gegner gehe dahin: der Vater habe seinen Sohn 
als selbständig erwerbsfähig behandelt, obwohl er weder den 
Jahren nach, noch infolge eigener Wirtschaft emanzipiert 
war. Fraglich bleibt nur, welches Alter unter der ö&ovoa 
nAıxia zu verstehen ist. Das Wort ‚avöowderra‘‘ deutet auf 
Pubertät hin, während’ die Entwicklung des byzantinischen 
Rechts umgekehrt dahin ging, die pubertas und die mino- 
rennitas auszugleichen und einen einheitlichen Majorenni- 
tätstermin mit 20 oder 25 Jahren festzusetzen. Erweckt 
somit der letzte Punkt Zweifel!), so bleibt immerhin das Re- 
sultat bestehen, daß die volksrechtliche Auffassung, 
wonach die väterliche Gewalt mit einem gewissen 
Alter zu Ende geht, nicht nur nach der Constitu- 
tio Antonina fortgelebt, sondern sogar die reichs- 
rechtliche Entwicklung beeinflußt hat. 

Noch ein anderer volksrechtlicher Erlöschungs- 
grund der väterlichen Gewalt hat im späteren Recht fort- 
gedauert. Zwei Urkunden zeigen nämlich das Fortleben der 
altgriechischen Apokeryxis auch in nachantoninischer Zeit. 


1) Es ist jedoch zu beachten, daß das „‚öeovoa Aula“ eine Steigerung 
des „avöowderra‘“ bedeutet. Er habe ihn nicht nur für einen pubes, son- 
dern auch für einen, der bei der ö&ovoa Aula angelangt ist, gehalten. Somit 
werden pubertas und die ö&ovoa njAıxia genau voneinander geschieden. 
Über den Termin der ö&ovoa Aula im Volksrecht, der mit dem Puber- 
tätstermin keineswegs zusammenfällt, vgl. oben S. 182. 
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Die erste ist die bereits oben erwähnte Adoptionsurkunde: 
Oxy. 1206, wo der Adoptivvater die Verpflichtung über- 
nimmt (Z. 13/14) 06x E&£orı (= E££otaı) uoı ToöTov Anwoacdaı, 
daß er also den Adoptivsohn nicht verstoßen werde. Die 
zweite ist die von Cuq als ein ‚„nouveau document de 
FApokeryxis“ erkannte Masp. Cat. 67097 verso. Das Stück 
zerfällt in vier Teile, 1. Nennung der causa abdicationis: der 
Verfehlungen der Tochter, die den Anlaß zur Verstoßung 
gegeben (Z. 1—62); 2. den Akt, wodurch der Vater das miß- 
ratene Kind von seiner Familie verstößt und aller Rechte 
auf sein Vermögen beraubt ‚‚für die Gegenwart und für die 
Zukunft, zu seinen Lebzeiten und nach seinem Tode“ (Z. 62 
bis 77); 3. ein Gesuch, gerichtet an die Lokalmagistrate mit 
der Bitte um Publizierung der Verstoßungserklärung, ge- 
mäß einem Dekret des höheren Magistrats, der die Ver- 
stoßung guthieß (Z. 77—86); 4. die Deklaration des Vaters, 
daß er alle Formalitäten eingehalten und der Akt unwider- 
ruflich sei (Z. 86—90). Von diesen Teilen interessiert uns 
hauptsächlich der letzte, wo es heißt: &s yao &x Ötalakäs 
poßepwrarwv Öixaornoiav dla Pwviis AANKTov NEDEunToplas 
xnovxos Öln’ Ev]dol£olrarwv apxovrav xara Öexperov &x Veimv 
vouav Tip napodolav Ayr[o)enoveır avednxa, eis avdyvwaıv 
navıo[v] Tv napexouevov Bote nv prunv Ex Pywviis TUxovrwv 
ava[yo]oedeodu. navrax; TadT’ oürTws dei elvaı Beßara Öndaön, 
wo also die gesetzliche Anerkennung?) der anoxnjov£ıs er- 
wähnt wird. Hiermit hätte sich die droxnjov£ıs nicht 


1) Vgl. dazu Mitteis, Sav.-Ztschr. 33 S. 644; Lewald (daselbst) 633; 
Cuqga.a.0.S.14. Zum Ausdruck dnwdeiod«uı Mitteis, Reichsrecht S.215 
Anm. 3 in der von ihm herangezogenen Lucianstelle anoxngvrrouevos c. 12. 

2) Vgl.dazu Lewald, Ztschr. d. Sav.-Stift. 33 S. 628; 34 8. 445; vgl. 
auch v. Druffel, Papyrologische Studien zum byzantinischen Urkunden- 
wesen S. 20 Anm. 1; Koschaker, Berl. Phil. Wochenschrift 1915 S. 1503f.; 
Zucker, Byz. Ztschr. Bd. 21 S. 558. 

3) Über die Novelle über die Apokeryxis vgl. Cuq a. a. O. S. 53. 
Seine Ausführungen gipfeln in den Sätzen „Justinien a donc, sans modi- 
fier le droit commun de l!’Empire, permis aux habitants de la prefecture 
d’Orient d’observer la coutume depuis longtemps suivie dans cette region. 
Il en a &t6 de möme pour l’apokeryxis, qui a &t& autorise tout au moins 
en Egypte pour temperer l’application de la Nouvelle CXV. — Cette 
observation permet de determiner la categorie de constitution & laquelle 
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nur lebensfähig erwiesen, im Volksrecht ihr Da- 
sein zu fristen, sondern sich sogar die Anerken- 
nung der offiziellen Gesetzgebung zu erkämpfen 
gewußt. 

Man darf jedoch nicht glauben, daß die Beendigungs- 
gründe der römischen patria potestas den Provinzialen über- 
haupt unbekannt geblieben sind. Daß dem nicht so war, 
darüber belehrt uns die Urkunde, die Mitteis in der Leip- 
ziger Gedenkschrift für Lauhn (1912) publiziert hat. Bei 
dieser Urkunde ist zweierlei interessant: es handelt sich um 
eine Emanzipation einer Tochter und doch wird dreimalige 
Manzipation wie beim Sohn vorgenommen (Gai. 1, 134; 
Ulp. 10, 1); ferner weicht der dort geschilderte Vorgang in- 
sofern vom Bericht von Ulpian und Gaius ab, daß die Toch- 
ter schon nach der ersten und zweiten Manzipation vom 
Fiduziar remanzipiert und nicht, wie es korrekter wäre, 
manumittiert wird. Es ist nicht unsere Aufgabe, auf diese 
Abweichungen näher einzugehen: für uns ist nur der Um- 
stand von Wichtigkeit, daß die reichsrechtliche Eman- 
zipation auch von den Provinzialen gehandhabt wurde, 
eine Erscheinung, die uns auch in einer Reihe von kaiser- 
lichen Konstitutionen aus dem Osten entgegentritt.!) 

Dagegen kommt in den Rechten des Vaters gegenüber 
dem Kind in so mancher Beziehung das alte Volksrecht 
wieder zur Geltung. Zwar ist die Aussetzung, die wir oben 
als das vornehmste Recht desselben bezeichnet haben, in 
den Urkunden dieser Epoche nicht direkt belegt; aber eine 
strengere Form derselben, der vom Reichsrecht bekämpfte 
Kinderverkauf?), tritt uns wenigstens in einer Urkunde 
aus dem 4. Jh. deutlich vor Augen. Zwar ist es in Leipz. 35 
(Z. 17) mehrdeutig, wenn es von einem gewissen Isidoros 
heißt: xai navra Ta Eula]vroö dLanwinoas — xal axedov eineiv 
Ews [T]@v Yılrarwv uov Epdaca — udda ulölyıs avvjyalyov 


appartient la Nouvelle sur l’apokeryxis: ce n’est pas une loi generale, 
c’est une pragmatique“. Vgl. dazu Lewald.a. a. O. S. 443 und Koscha- 
ker a. a. O. S. 1505f. 

1) Vgl. z.B. C. 2, 21,5..... per legitimum tutorem patremque 
und dazu meine Vorm. Stud. S. 79. Vgl. auch C. 2, 27, 2. 

2) Vgl. Mitteis, Reichsrecht S. 358f. 456. 
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tod ünoAoinov Alo]yıodevros adrois: daß er, um das Urteil 
zu erfüllen, beinahe auch zum Verkaufe seiner liebsten 
hätte greifen müssen!); denn man weiß nicht recht, ob das 
die liebsten Personen sind oder die liebsten Besitztümer. 
Eindeutig aber ist Oxy. 1206; da übernimmt der Adoptiv- 
vater die Verpflichtung, daß er den Adoptivsohn (Z. 11f.) 
odTe eis dovlaywyiav äysır dıa TO EÖyern adrov ebvaı: ihn also 
nicht veräußern, vielmehr seine Freiheit als die eines Frei- 
geborenen schonen werde. Letztere Bestimmung findet sich 
aber in der analogen Leipziger Urkunde nicht und dieser 
Umstand spricht dafür, daß wir es nicht mit einer leeren 
Phrase, vielmehr mit einem faktisch geübten Volksbrauch 
zu tun haben. 

Nicht anders verhält es sich mit der Verpfändung 
bzw. Dienstknechtschaft der Kinder. Bekanntlich wird das 
eine wie das andere durch kaiserliche Konstitutionen be- 
kämpft und noch Nov. 134 c. 7 erwähnt diese Unsitten. Nun 
heißt es in einer spätbyzantinischen Urkunde Cat. Masp. 
67023 (Z. 12)?): Toö [£]uoö n[a]ro[ös] [Ev EJoxarn neoınentw- 
xor[os rlevia xai EE avlay)eins] Önoredeix[oros] Tore Tv öno- 
Öesoteolal» uov 6oyarınnv adeApıv xadolv]ulErnv) [IoöxAav 
to Aaunoo(tdrw) xvoio Nov[vy]» xtA. Demnach hat ein ge- 
wisser Palladios, durch die Liturgielast gezwungen, sich dazu 
entschlossen, eine seiner Töchter gegen einen solidus zu ver- 
pfänden und nach seinem Tode will nun ihre älteste Schwe- 
ster Martha sie aus dem Pfandverhältnis auslösen.?) Wir 


!) Vgl. dazu Wenger, Gött. Gel. Anz. 1907 S. 304. 

2) Vgl. zu dieser Urkunde Mitteis, Sav.-Ztschr. 318.395; Wilcken, 
Grundz. S. 355, Arch. V S. 445; Weiß, Pfandr. Unters. S. 29. 61f. 

2) Doch kann dabei nicht verschwiegen werden, daß auch eine andere 
Deutung möglich ist. Man kann nämlich hier auch an eine Dienstnutzung 
mit Zins- und Amortisationsantichrese denken, und der Umstand, daß 
als Auslösungspreis nur 1!/, solidus angeboten wird, könnte für diese 
Annahme angeführt werden. Ein solches Verhältnis war aber auch nach 
römischem Recht möglich. Vgl. P.S.R. V 1,1. Idem (liberi) nec pignori 
ab his (parentibus) aut fiduciae dari possunt. Operae tamen eorum locari 
possunt und dazu Weiß a. a. O. S. 31 Anm. 3. Eine solche gemischte 
Zins- und Amortisationsantichrese liegt in BGU. IV 1126 (z. d. Aug.) 
(Z. 5) vor: Zvyxwgel NII. &yeıw naga ins P. Öaveiov...... doayuas Exaröv, 
avri ÖE TOdTWv xal Taw TOxwv aAÜTDV . 2... nrapaueveiv (vgl. dazu Manigk, 
Gläubigerbefriedigung durch Nutzung S. 28). Doch die Auffassung des 
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haben es hier somit wiederum mit dem Fortleben von Ver- 
fügungen über das Kind zu tun, wie sie nur dem Volksrecht 
eigentümlich waren. 

Keine Änderung hat dagegen das alte Recht des 
Vaters, seinen Kindern einen Vormund zu bestel- 
len, erfahren. Auch jetzt finden wir in den Papyri Fälle, 
wo der Vater dieses Recht ausübt (vgl. z. B. Oxy. 907 (v. J. 
276n. Chr.) (= M. Chr. 317) (Z. 18). Hier stimmte eben das 
Reichsrecht mit dem Volksrecht überein. 

Sehr interessant gestaltet sich nun das Verhältnis 
des Vaters zum Kinde in bezug auf die Ehe. Nach 
römischem und byzantinischem Recht bedarf das Kind in 
patria potestate zu seiner Verheiratung der Einwilligung des 
Gewalthabers.!) Dementsprechend heißt es in einer spät- 
byzantinischen Urkunde Cat. 67006 (Z. 14): nydyer’ 6 noo- 
eionu£vos — Bixtwo TW nooeLuevw Ünekovoiw adtod vin "Apodtı 
yvupio tv noonpuuev[nv]: daß also der Vater für seinen Sohn, 
der sich unter seiner patria potestas befand, die Frau ge- 
nommen hat.?) Dieses Recht der Verheiratung?) stand ihm, 
wie wir oben ausgeführt haben, nur in bezug auf die Tochter 
zu, und es wäre daher eine gewisse, vielleicht nicht unwill- 
kommene Erweiterung seiner väterlichen Befugnisse, wenn 
man es jetzt auch analog auf den Haussohn übertrug.*) 


Textes dürfte trotzdem wahrscheinlicher und ungezwungener sein und 
das Angebot des halben sol. könnte darin seine Erklärung finden, daß die 
zweite Hälfte noch zu Lebzeiten des Vaters bezahlt wurde. 


!) Vgl. Girard, Manuel S. 155/6; Zachariae v. Lingenthal 
a. a. O. S. 10; v. Mayr.a. a. O. S. 489. _ 

2) Vgl. dazu Mitteis, Sav.-Ztschr. 31 S. 393; ähnlich heißt es in. 
Flor. 36 (= M. Chr. 64) (Z. 9) [ovje[Z]evea (sc. tods naidas). 

8) Über die geschichtl. Entwicklung dieses Rechts vgl. Girard 
a. a. O. S. 163 Anm. 2. 

4) Sehr interessant gestaltet sich die Rezeption des römischen Rechts 
in bezug auf die Kinder sui iuris. Nach römischem Recht bedarf es 
zur Verheiratung einer Frau sui iuris auch bei der freien Ehe der aucto- 
ritas tutoris und nach dem Verschwinden der Geschlechtsvormundschaft 
bei einer Frau bis zum 25. Lebensjahre der Zustimmung des Vaters, von 
dem sie emanzipiert war, und in Ermangelung des Vaters, der Mutter 
und der übrigen nächsten Verwandten (vgl. Girard a. a. O. S. 156). 
Diese Bestimmungen gründen sich auf Konstitutionen der Kaiser Severus 
und Caracalla (C. 5, 4, 1) und Konstit. des 4. (C. 5, 4, 18) und 5. (C. 5, 
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Wie steht es aber um das Recht des Vaters auf Auf- 
lösung der Ehe? Das Recht dieser Epoche gibt dem Vater 
die Befugnis als Gewalthaber seiner in potestate befindlichen 
Tochter, aus gerechten Gründen die Scheidung ihrer Ehe 
zu vollziehen.!) Ein Beispiel dafür bietet Oxy. 129 (6. Jh. 
n. Chr.) (= M. Chr. 296) (Z. 1f.), wo es heißt: 76 naoov rc 
ÖaAdaews HenoddLov Örankunonar Eylw] Iwavyns narno Edpn- 
uias Ts Eufs Öne£ovolov Üvyarooc coı Doußauuwvı TE Eido- 
x(luw)t(atw) uov yaußoo: daß also der Schwiegervater dem 
Schwiegersohn den Scheidungsbrief überreicht habe. Zwar 
werden hier bestimmte Gründe nicht namhaft gemacht, 
aber, wie Mitteis?) mit Recht bemerkt, wird ihr Vorhanden- 
sein dadurch, daß der Vater von des Schwiegersohnes (Z. 4) 
Exdeoua nodyuara spricht, angedeutet. Da, wie wir wissen, 
der Vater dieses Scheidungsrecht mutatis mutandis nach 
dem durch die römische Praxis modifizierten Volksrecht 
ebenfalls besaß, sind die volksrechtlichen mit den reichs- 
rechtlichen Bestimmungen wohl ohne Schwierigkeit zu- 
sammengeschmolzen. 

Ein ähnlicher Prozeß dürfte auch auf dem Gebiete des 
Alimentationsrechts stattgefunden haben. Denn auch 
nach römischem Recht hat das Kind Anspruch auf Ali- 
mente.?) Und wenn uns dies durch die Papyri dieser Epoche 


4, 20) Jh. Nun sehen wir aus Oxy. 1273 (a. 260 p. Chr.), welcher ganz 
in den Formen des griechischen Rechts gehalten ist, daß die Zustimmung 
der Mutter noch lange vor dem Absterben der Geschlechtsvormundschaft 
gegeben wurde, und daß sie gewissermaßen dieselbe ersetzte. Hier heißt 
es nämlich (Z. 27): &&&dorto (1. &&döoro) AdonAla Oxnoıs Eddaluovos untoöc 
“Hoaiöos an’ "O&vovyxywv nölsws vera aovveor@ros AdpnAlov Oewvos (Z. 23) 
tod xai Newriavod xal ws xonualtidcı) rw Eavris Övyarepav Adonklav 
Taveeipww nroös yduov avögi AdonAlp ’Aoowow Tovipwvos untoös Anuntolas 
and ıns aurnjs noiews xri. 

!) Die Befugnis, die Ehe gegen den Willen der Tochter aufzulösen, 
wurde den Vätern in der Zeit der Antonine genommen, vgl. Girard 
a. a. O. S. 163. Vgl. damit Flor. 36 (= M. Chr. 64), wo um Schutz einer 
bestehenden Ehe ersucht wird. Hier läßt sich die ünoypapn nicht mit 
Sicherheit restituieren (vgl. Wilcken, Arch. III 534) und nicht er- 
sehen, ob auf den Willen der Tochter, die bei ihrem Manne bleiben will, 
Gewicht gelegt wird oder nicht. 

2) Vgl. Hermes 34 S. 105. 

3) Über das Alimentationsrecht des Kindes vgl. Girard a. a. O. 
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nicht direkt bezeugt wird, so bestätigt doch der Umstand, 
daß in den Testamenten diese Pflicht auf die &rxiroonoı über- 
tragen wird!), indirekt diese Annahme?) 

Ein Gebiet, auf welches die patria potestas im römi- 
schen Recht besonders stark zurückwirkt, bildet das öffent- 
liche Recht.?) Um von den Steuern?) und Fronden) ab- 
zusehen, sind es hauptsächlich die Liturgien, welche mit 
ihr in einen engen Zusammenhang gesetzt sind. Hier gilt 
nun die Regel, daß die honores und munera des Sohnes als 
solche des Vaters gelten, vorausgesetzt, daß die väterliche 
Gewalt nicht durch Emanzipation aufgehoben ist; ‚daher 
kann sich der Vater auf das vom Sohne vollstreckte munus 
wie auf die eigene Leistung berufen und wird er umgekehrt 


S. 140. Die Pflichten der Kinder gegenüber den Eltern werden umgekehrt 
illustriert durch Oxy. 1121 (a. 295 p. Chr.) (Z. 8f.) N) nooxeiuevn uov unto 
Texöoıs voow xatalß]).In]deiva xara Tımw Euavriis ueroiWdınra Tavınv &vooo- 
xounoa xal ÜNNDETNOA xal 00x Enavoaumv ra noenovra yelveodaı Uno TExvam 
yovedor dvaninoodca. 

1) Vgl. Oxy. 907 (Z. 18f.). 

2) Was die Erziehung der Kinder anbelangt, so wacht darüber die 
Mutter. Vgl. z. B. Oxy. 1070 (3. Jh. n. Chr.) (wenn nach der CA.). Hier 
heißt es u.a. (Z. 7): xai ydo av avın) untn[o] ruyxdvovoa To Texvov Njudv 
näli]Aov Euoö Beinosıs tiv Todtov nodvloltva)av xäv Enava[lod]worv yle)- 
veodaı era tis avunelo]ßAntov x[n)öeuovias TA. 

8) Vgl. Mitteis, Reichsrecht S. 153. 209/10; v. Mayr, Rg. IILS. 54. 

4) Wir meinen die vicesima hereditatium, von der die Gewaltunter- 
worfenen befreit waren. Vgl. Mitteis a. a. O.; v. Mayra.a. O. Vgl 
ferner Oxy. 1114 (a. 237 p. Chr.) (und dazu Mitteis, Ztschr. d. Sav.- 
Stift. Bd. 32 S. 344). Hier bekennt vor dem Beamten der vicesima pro- 
curationis der Witwer M. Aurelius Saras für seine beiden unmündigen 
Töchter die Intestaterbschaft nach deren verstorbenen Mutter ein und 
bemerkt, daß die Erbschaft von der vicesima befreit sei. Dies entspricht 
dem seit Macrinus wiederhergestellten ursprünglichen Recht. Nur wird 
als Befreiungsgrund von der vicesima nicht die patria potestas, sondern 
die Verwandtschaft hervorgehoben „Relationship and not poverty was 
evidently the ground of the claim in the present instance“ (vgl. die Einl. 
d. Her. zu Oxy. 1114). Zur Sache Kreller a. a. O. S. 106. — Von dem 
Einflusse der patria potestas auf die Aaoygapia können wir hier nicht 
handeln, da diese mit der Diokletianischen Steuerreform unterging. 
Vgl. Wilcken, Grundz. S. 220. Über die angebliche Kopfsteuer in nach- 
diokletianischer Zeit vgl. Mitteis, Leipz. Pap. S. 159 Anm. 3. 

5) Über die Fronden und ihr Verhältnis zur p. p. erfahren wir 
aus den Papyri dieser Epoche nichts. 
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durch letztere gegen die Nominierung des Sohnes geschützt‘‘.1) 
Nun bestätigt in Leipz. 59 (a. 371 p. Chr.) Aurelios Mikkalos, 
der Sohn des Aphthonios, die von ihm selbst deponierten 
Evrayıa über seine eigene, in Leipz. 45 (jünger als 371 p. Chr.) 
seine Geschwister diejenigen über die von ihrem inzwischen 
verstorbenen Vater geführte cura vestium?) erhalten zu 
haben, woraus sich ergibt, daß in der 13. Indiktion Vater 
und Sohn gleichzeitig diese Liturgie geführt haben. Zwar 
ist aus der Urkunde nicht ersichtlich, ob jener Mikkalos 
emanzipiert war oder nicht, doch ist die Annahme, daß man 
ihn auch ohne Rücksicht darauf gleichzeitig mit seinem 
Vater zu einer Liturgie heranzog, keineswegs von der Hand 
zu weisen. Wie Mitteis zeigte®), wurde nämlich dies den 
Provinzialen öfters zugemutet, und gewiß waren die Ägypter 
die letzten, denen gegenüber man vor einer Durchbrechung 
jenes Prinzips zurückgescheut sein würde.?) 

Ein anderes Gebiet, auf welchem die patria potestas 
ihre Souveränität äußert, ist das Prozeßrecht. Zur Zeit 
der Constitutio Antonina galt hier, und zwar im Gegensatz 
zum Volksrecht der Satz, daß der Haussohn im ordent- 
lichen Verfahren nur gewisse Klagen anstrengen konnte, die 
in seiner Person entstanden, insbesondere die actio iniuria- 


1) Vgl. Mitteis, CPR. S. 104. Nicht damit hängt die Appellation 
zusammen, die in Oxy. 1204 (a. 299 p. Chr.) Aurelius Protarchus in bezug 
auf seine Nominierung zum decemprimus, von der er als vir egregrius 
befreit zu sein vermeinte, anstellte. Diese Appellation ist durch seinen 
Vater eingebracht (Z. 3f.) oö deövrwg xal nagda ndvras TOÜG vOuovs ÖVo- 
nacdEvros uov ws eis Öexangwrelav ünd AdonAlov Anuntgiavod Öexanewrov 
ts noög Alfa ronapylas Exxintov nenolnta dia Tod naroös uov AügnAlov 
Zapanduuwvos Tod xal Aovvoiov xal ws xonualtiLeı) T@ ue xara xamor 
Exelvov elvaı Ev ij Mıxoä ”Odoeı und wie d. Her. bemerken ‚‚Plutarchus 
commenced proceedings through his father because the period during 
which an appeal was allowed was limited cf. (Z. 14) t® xai rag Nueoas 
tag vevouisucvas — napaleivdevaı (D. 1, 5, 1). 

2) Über die cura vestium vgl. Mitteis, Leipz. Pap. 8. 158. Mitteis 
stellte als einen weiteren Fall Leipz. 53 (a. 372 p. Chr.) hierher, wo es 
sich um Kephalaiotie handelte, die er als Liturgie auffaßte, vgl. dagegen 
Wilcken, Grundz. S. 410, wo die Gleichstellung xepalawral = capi- 
tularii festgestellt wurde. 

8) Vgl. die bei Mitteis, CPR. S. 104 Anm. 6 zitierten Stellen. 

4) Vgl. über die Liturgielast in Ägypten Wilcken, Grundz. S. 355f. 
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rum, für die eine ausdrückliche Bestimmung des prätori- 
schen Edikts vorlag.!) Diese Bestimmung bezog sich jedoch, 
wie es scheint, nicht auf die Haustochter, die somit in allen 
ihren Beziehungen auf die Intervention ihres Vaters an- 
gewiesen war.?) Dagegen konnte der Haussohn Rechte des 
Vaters, ganz wie im Volksrecht, procuratorio nomine ein- 
klagen, wozu die Tochter nur in Ausnahmsfällen zugelassen 
werden durfte.?) Nun ist es bezeichnend, daß wir im ganzen 
vorhandenen Papyrusmaterial keiner einzigen selbständigen 
Klage eines Haussohnes begegnen ®) ; in Lond. III 983 (S. 229) 
(4. Jh. n. Chr.), wo eine Injurierung einer Tochter vorliegt 
(Z. 1£.) EnnAdev T7 olantıx)) uov oixia Ev Th xPEs Nnucod xal 
Ößoıs ob Tas TVyodocas TN Nuereoa ovußio xal Ti napderw 
hov Bvyarpi Avoıxioıs xal Eaypois Onuaoı avvijiwe geht die Be- 
schwerde mit dem Petit (Z. 11f.) a&ısv ueraxindnvaı aörıv 
no05 EÖdvvar xai Exöırlav ganz im Einklange mit dem Reichs- 
recht vom Vater aus. Festgestellt sei außerdem, daß wir 
in den Papyri dieser Epoche zwar keinen einzigen Fall einer 
prokuratorischen Stellvertretung des Vaters durch den Haus- 
sohn antreffen®) (was auf Zufall beruhen kann); eine Tochter 


1) Vgl. Girard a. a. O. S. 143. Über das Edikt, welches in 47, 
10, 17 $ 10 enthalten ist, vgl. Lenel, Ed. 2 S. 388. 

2) Girard.a.a. O. S. 466/7 Anm. 4, wo über die Handlungsunfähig- 
keit der Tochter gehandelt wird. Das Edikt „si ei, qui in alterius potestate 
erit, iniuria facta esse dicetur‘‘ bezieht sich nur auf den Haussohn. Vgl. 
den Kommentar von Ulpian 17 $ 11h. t. 

®) Girard a. a. O. S. 143 Anm. 4 und D. 3, 3, 5 pr.; für die Haus- 
tochter 3, 3, 41. 

4) Klagen von Töchtern liegen vor in Lond. II 240 (S. 277) (a. 346 
p. Chr.) eine Beschwerde einer Tochter eines ausgedienten Veteranen, 
wegen iniuria (Z. 3f.) naoa AdonAlas’Artagıs Bvyon Melavog odergav® (Z. 7) 
Euod A[n]eroövros uov T@ Y0EWwOoT& yocws tı uor Ar&xlıoev ve &v Ti) olda 
adrod xtA. und Lond. II 403 (S. 275) (a. 346 p. Chr.) wegen Diebstahls. 
Doch ist aus den beiden Urkunden nicht ersichtlich, ob der Vater noch lebt. 

5) Eine Vertretung eines Enkels durch den Großvater begegnet uns 
in Giss. 34. Hier ist zwar der Vater tot; aber wir wissen nicht, ob der 
Enkel, welcher den Vater beerbte und Vermögen besitzt, emanzipiert 
war oder nicht. — Eine Zustellung an den Sohn als einen Hausgenossen 
finden wir in Straßb. 41 (a. 250 n. Chr.) (= M. Chr. 93). — In Oxy. 1160 
(3/4. Jh.), einem Briefe des Vaters an seinen Sohn, erzählt der letztere 
(2.16/7): no& adtd eis Tip Öberm Ta dnouvnjuara yap uevw. Aber abgesehen 
davon, daß hier auch eine Vertretung des Vaters vorliegen kann (Z. 18) 
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als Vertreterin ihres Vaters tritt uns dagegen in einem rönog 
aus dem 6. Jh.!) Oxy. VI 893 7& trino t@v dfım[.] niortwv 
avdo@v — Urep Mapxov ano ueıß(övav) xal Mapivov arınno- 
noayuarevri — Gore Mapivov E£ovoiav adroö Intnjoar To 
de(i)ov doxov dia Zopia Bvyaroi Tod adroö Mdpxov ano usıLövwv 
«ti. entgegentritt; wenn es auch hier nicht ersichtlich ist, 
was zu jener Vertretung Anlaß gab, so ist es doch immerhin 
sehr wahrscheinlich, daß es eben einer der von Paulus in 
D. 3, 3, 41 namhaft gemachten Gründe gewesen ist.?) 
Im großen ganzen scheint demnach auf diesem Gebiete, 
wie es auch nicht anders zu erwarten war, sich das Volks- 
recht nicht behauptet, vielmehr seinen Platz dem hier be- 
sonders zur Geltung kommenden Reichsrecht geräumt zu 
haben. 

Wie war es nun mit dem Privatrecht? Ist auch 
dieses dem Reichsrecht ohne Kampf gewichen oder hat es 
ihm, ebenso wie das Familienrecht, siegreich Widerstand 
geleistet? Das römische Recht steht auf dem Standpunkt 
der Vermögensunfähigkeit des Hauskindes.?) Das römische 
Hauskind kann für sich selbständig nicht erwerben. Welches 
Bild entrollen uns aber die Papyri? In Oxy. 1268 (3. Jh.) 
hat eine Gewaltunterworfene ein Haus (Z. 8) [719 öndoyovoav 
ınj] Toö Iletocigıos doyarei AdonAta Tacedtı untoös Taap (Z. 9) 
[18 Buchstaben roö natpös Eyovros aJörn(v) önd T7 xeıpi x. T. 
P. v“), in Oxy. 1208 (a. 291) wird einem Gewaltunter- 


Eyoayes nor Örı Evrlvlye xara IloAvöedung, wissen wir auch nicht, ob die 
Parteien Aurelier sind. 

1) Vgl. dazu Wenger, Z’towxareis (Grazer Festgabe zur 50. Vers. 
deutscher Philol.) 1909 S. 29£. 

2) feminas pro parentibus agere interdum permittetur causa cognita, 
si forte parentes morbus aut aetas impediat, nec quemquam qui agat 
habeant. ’ | 

®) Mit der den Provinzialen unverständlichen Vermögensunfähig- 
keit des Sohnes dürfte folgendes Reskript zusammenhängen. C. 8, 47, 2 
(Imp. Antoninus Maroniae): Eius quod in potestate patris agens habuisti 
dominium ad patrem tuum pertinuit extra ea quae non acquiruntur. 
Vgl. auch C. 8, 47, 3; C. 8, 45, 14. 

*) Dazu bemerken die Hsg. mit Recht: „but the fact, that a person 
Und 7) xeuol was at the same time an owner of property shows that the 
patria potestas was not strietly interpreted in Egypt.“ 
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worfenen Eigentum an den bona materna zugeschrieben!) 
(Z. 6) TOö naroos TOÖ xal Eyovrog aUTOV Und TN KEIL X. T. 0.9. 
(Z. 8) 6 Önapxov uoı #Anoovoumd Öıxalo (Z. 9) neoTeoov Täc 
Önkovusvns uov untoos AdonAlas Aolte]uöooas und in der 
lateinischen Urkunde Oxy. 1114 (a. 237 p. Chr.)?) bezeichnet 
der Vater seine Töchter als Erbinnen, obwohl nach römi- 
schem Recht die Erbschaft ihm zukommen würde. In 
Oxy. 1028 (Z. 7) erwirbt eine Minderjährige durch ihren 
Vater eine Parzelle (Z. 7/8) oödenw odon T@v Eraw [dıa T]oö 
rarods — nenpaxtvalı], in Grenf. II 49°) (a. 220 p. Chr.) 
(= W. Chr. 248) deklariert der Vater ein rAoiov als Eigentum 
seines minderjährigen Sohnes (Z. 7) anoypapouaı — TO Ünap- 
xov ® Apnlıxı uov vi® — nAolov) und in BGU. II 667%) 
(a. 221/2 p. Chr.) tritt als Verkäuferin eines Hauses eine 
pri uerd, nach Krebs’ Ergänzung dıa Enıtoonov ara 
toös v[ou]ovs toö raroos auf. Wohl wird in den letzten drei 
Urkunden das Gewaltverhältnis nicht ausdrücklich hervor- 
gehoben, aber ebensowenig findet sich über eine Emanzi- 
pation eine Andeutung und die Wahrscheinlichkeit spricht 
eher für die erste, als für die zweite Annahme. Aus dem- 
selben Grunde werden auch Oxy. 1040 (a. 225 p. Chr.)?) 
und Gen. 9 (v. J. 251 n. Chr.)®) in diesen Zusammenhang 
zu stellen sein. In der ersten Urkunde schließen Aurelius 


1) Vgl. dazu Mitteis, Ztschr. d. Sav.-Stift. Bd. 33 S. 643. Die 
Zustimmung des Vaters dürfte hier damit zusammenhängen, daß der 
Vater das Nutzungsrecht, wie es seit Konstantin Rechtens ist, am Ver- 
mögen der Mutter hat. Für das Eigentum der Kinder an den bona ma- 
terna wird vielleicht auch Straßb. 29 (289 p. Chr.) (vgl. dazu jetzt Kreller 
a.2. 0. S. 83) heranzuziehen sein. Hier ist bekanntlich fraglich, wer 
der Erblasser ist. Nimmt man die Emendierung Wilckens an, daß es 
der mütterliche Großvater war, dann haben die drei Geschwister das 
Erbe übernommen (eine andere Vermutung bei Kreller a. a. O. S. 84); 
unter dieser Voraussetzung würde die Zustimmung des Vaters auch hier 
aus dem Nutzungsrecht zu erklären sein. Vgl. über das letztere Recht 
im R. von Gortyn Mitteis, Reichsrecht S. 328/9; Kohler-Ziebarth 
a. a. O. S. 59; v. Mayr, Rg. IV S. 90. 

2) Vgl. zu dieser Urkunde Mitteis, Ztschr. d. Sav.-Stift. 32 8.378. 

3) Vgl. Wenger, Stellv. S. 195. 

4) Vgl. meine Vorm. Stud. S. 79/80. 

5) Vgl. dazu Kreller a.a. O. S. 66. 

6) Vgl. dazu Wenger a. a. O. S. 176. 
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Pekysis und sein Sohn Petenouphis einen Darlehensvertrag, 
wobei sie als Sicherungsobjekt ihre önapyovra (Z. 23f. rapd 
te nuov [aAAnAeyydwv övrwv eis Exteicw [7] na]o’ 0oÖ &av Hucv 
aioi); zul Ex Tav [ünjaoyovrov Nnusiv navrolwov [ndv]twv) hin- 
stellen, und ein ähnlicher Vertrag mit einer ähnlichen Klausel 
liegt auch der zweiten Urkunde zugrunde (Z. 3f. öuoA[o'y& 
Eiinpevalı delda[veiouevov apa] voö Ödr[eıjov (Z. 11£.) [Ts] 
[roa&e]ws [vo] odonsg — apa Te [Euoö xai &]x T@v Unapxovrav 
nor ravrwv). Sind auch die letztbesprochenen Urkunden 
zweifelhaft, so besitzen doch die ersten drei sicher Beweis- 
kraft und diese zeigen, daß das volksrechtliche Prin- 
zip, laut dessen das Hauskind eigenes Vermögen 
besitzen kann, weiterhin fortgelebt und sich dem 
Reichsrecht gegenüber widerstandsfähig erhal- 
ten hat.!) 

Auch in den Formen, in denen in einer Reihe von 
Fällen die gewaltunterworfenen Söhne bzw. Töchter die 
mit jener Vermögensfähigkeit verbundene Notwendigkeit 
der Vornahme von Rechtsgeschäften verwirklichen, kommt 
das alte Volksrecht wieder zum Ausdruck. In der 
lateinischen Urkunde Oxy. 1114 (a. 237 p. Chr.)?) bekennt 
der Vater in Vertretung seiner minderjährigen Töchter die 
Intestaterbschaft nach ihrer Mutter ein, und auch in Oxy. 
1268 wird — wenn hierher gehörig — die oödenw oöca T@v 
Er@v bei einem Kauf durch ihren Vater vertreten.?) Andere 
Urkunden betreffen anscheinend Volljährige. In Lond. III 
954 (S. 153) (a. 260 p. Chr.) (= M. Chr. 351) ) geht der Vater 
bei einer Pacht eine Stipulation für seine Tochter ein, in 
Goodsp. 11°) (4. Jh. n. Chr.) quittiert der Vater für den Sohn 
eine Schiffsladung Wein (AöonAıos KvoiAdos "Eoueiov — Ör 


1) Die Vermögensfähigkeit des Sohnes als Aurelier in vorcaracallischer 
Zeit wird illustriert durch Oxy. IV 705 (a. 202 p. Chr.) (= M. Chr. 407), 
wo der Vater neben dem Sohn Eigentum besitzt. Vgl. zu dieser Urkunde 
die Einleitung Wilckens a. a. 0. 

2) Vgl. Kreller a. a. O. S. 105. 

8) Vgl. Mitteis, Sav.-Ztschr. 33 S. 643; die oööenw oda Tüv Era 
ist nach dem früher Gesagten ein infans. 

4) Vgl. Mitteis, Grundz. S. 262. 

5) Vgl. Wenger, Stellv. S. 199. 
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Euod Tod naroös “Eoueiov) und in Flor.751) (a. 380 p. Chr.) 
(= W. Chr. 433) tritt bei einem Vertrag mit den £nıueintai 
der Kontrahent Chaeremon ebenfalls durch seinen Vater 
Phoibammon auf. Auch hier besteht jedoch die bereits 
obenerwähnte Schwierigkeit, daß das Gewaltverhältnis nicht 
besonders hervorgehoben wird, obwohl die Wahrscheinlich- 
keit für das Bestehen eines solchen spricht. In Oxy. 1208 
(291 p. Chr.) tritt bei einer Veräußerung der bona materna 
der gewaltunterworfene Sohn uera ovvßeßaıwroö Tod nraTpog 
auf?) und ebenso werden — wieder unter der Voraussetzung, 
daß sie hierher gehören — in BGU. 667°) eine üapjjAı£ bei 
einem Kaufvertrage, und in Straßb. 29 die Töchter bei einer 
Teilung unterstützt.*) Wir treffen hier somit die zwei be- 
kannten Formen des Volksrechts, das dıa- und uerd-Han- 
deln, letztere noch mit der Eigentümlichkeit, daß sie nicht 
nur bei Minderjährigen oder Frauen, sondern auch, wofür 
Oxy. 1208 zu sprechen scheint, bei volljährigen Gewaltunter- 
worfenen in Anwendung gebracht wird.®) 

Anders dagegen sind die Fälle aufzufassen, wo der 
filiusfamilias selbständig Rechtsgeschäfte ab- 
schließt. Es gehören hierher außer den bereits oben 
erwähnten Darlehensurkunden: Oxy. 1040 und Gen. 9 noch 
Grenf. II 87 (a. 602 p. Chr.) und Hamb. 23 (a. 569 p. Chr.). 
In der ersteren Urkunde verpflichten sich drei Färberei- 
arbeiter, Aurelius Joannes und seine zwei Söhne, dem In- 


1) Vgl. Wenger a. a. O. S. 257. 

2) Vgl. dazu Mitteis, Sav.-Ztschr. 33 S. 643 und Lewald (daselbst) 
33 S. 634. 

3) Vgl. meine Vorm. Stud. S. 81. 

4) Wir behandeln die Fälle der Vertretung der Minderjährigen und 
Volljährigen zusammen, weil dieser Umstand hier keine solche Bedeutung 
besitzt wie im Volksrecht. Prädominierend ist hier die patria potestas. 

6) Nicht ersichtlich ist, ob in BGU. 362 (a. 215 p. Chr.) (= W. Chr. 96) 
(Abrechnungen aus dem Jupiter Capitolinus-Tempel), wo es in Pag. III 15 
[apa . . . ] ov xai IIanov dpnA(ıxos) Öıa Tod narpöls .. . . .] heißt, der Ver- 
tretene Aurelier ist. — Grenf. 49, wo ebenfalls ein Vertretungsfall vor- 
liegt (vgl. oben S. 224), bezieht sich auf das Verwaltungsrecht. — Auf 
solche Vertretungen im Provinzialrecht bezieht sich vielleicht C. 3, 36, 18 
filiae cuius pater nomine res comparavit, si non postea contrarium eius 
judicium probetur. Vgl. auch C.3, 50, 2 und dazu Mitteis, Privatrecht 
S. 167. 
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haber eines Färberetablissements Färbereidienste mit eige- 
nen Werkzeugen zu leisten!), und in der zweiten gehen Au- 
relius Jeremias und sein Sohn Aurelius Jeremias, Wein- 
bauern aus dem Dorfe ’/Bıwv Zeoeußwdews einen Pacht- 
vertrag ein.?2) Es handelt sich somit in allen diesen Fällen 
um Verpflichtungsgeschäfte, wozu der Haussohn, mag er 
unter Hausgewalt stehen oder nicht, nach Reichsrecht voll- 
ends fähig ist, und wenn auch das Reichsrecht in diesem 
Punkte mit ihm übereinstimmt, sind sie doch nicht mehr 
als Äußerungen des Volksrechts, vielmehr als solche des 
Reichsrechts anzusehen.?) 

Viele Schwierigkeiten verursachen die Rechtsge- 
schäfte, die der Vater mit seinem Sohn in den Ur- 
kunden dieser Epoche abschließt. Von diesen sind 
zunächst Grenf. II 71 (a. 244/8 p. Chr.) (= M. Chr. 190) eine 
Bestellung eines Vertreters zum Vollzug der önuoolwoıg eines 
xeıoöyoayov über eine Schenkung, Oxy.1160 (3/4. Jh.), ein 
Brief eines Sohnes, Rechtsgeschäfte mit seinem Vater be- _ 
treffend), wie BGU.II 641 (3/4. Jh.)5) und Lond. III 962 
(S. 210) (a. 254/6 p.Chr.)®), Aufträge von Söhnen an ihre 
Väter enthaltend, als auf Nichtaurelier bezüglich auszu- 
scheiden. Auf Aurelier haben mit Bestimmtheit nur zwei 
Urkunden Bezug: Lond. III 1210 (S. 173) (a. 264 p. Chr.) 
und Lond. III 1007b, ce (S. 264) (a. 558 p. Chr.). In der 
ersten quittiert Aurelius Maximianus, von seinem Vater Au- 


1) Vgl. dazu Berger, Strafklauseln S. 174. 

2) Beide sind bei der Aufnahme des Vertrages durch den Notar 
anwesend und haften dem Verpächter bei gegenseitiger Bürgschaft und 
Vollmacht als Korrealschuldner, wie dies den Bestimmungen der Just. » 
Nov. 99 (v. J. 539) entspricht (Z. 6) duporeowv daAinlavadox(wr). 

3) Vgl. Girard, Manuel ® S. 138/9. 

4) Vgl. (Z. 1) wvolw uov nargi ’Noıyerns Todpıuos rroAAa xaigeıv (Z. 7) 
. Eyoayds noı did Tow odw yoauudıov Örı navyuevos &x(w) övoua | 1] Auo- 
Öwoov Örı Eneuya ‚co doyvola. 

5) Vgl. dazu Wenger, Stellv. S. 197. 

6) Ein Brief des Herakleides an seinen Vater Heroninus mit der 
Bitte, vom Hirten Atais 200 Drachmen abzunehmen und damit nach 
Willen zu verfügen. Zur Illustration dieses Papyrus diene noch Lond. III 
948 (verso) (a. 257 p. Chr.) und Lond. III 1122b (a. 254/268 p. Chr.), 
wobei wir aus der ersten Urkunde erfahren „that Herakleides was the 
son of Heroninus‘“. 

15* 
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relius Heroninus gewisse Weinquantitäten erhalten zu haben 
(Z. 1) AdonAros Ma£ıuos ÖiacroAleds)!) Ayrwviov Pıilokkvov 
AdonAio “Howvivo, und der zweiten liegt ein Pachtvertrag 
eines gewissen Apollos mit seiner Tochter Eudoxia zugrunde 
(Z. 4f.) [AdonAia EJoöokia [dv)yaroei AnoAiwros Tod xai DEi- 
Awros napa AdonAlov AnoAliaros Tod xai Deiloros Tod xal 
nrooelonusvov cov [narpoc vioö] Bowßauumwvos — Ouokoy@ uE- 
uod&odaı — napd cov. Leider ist es nicht ersichtlich, ob 
die Kinder unter Hausgewalt stehen oder nicht, und daher 
muß die Frage, ob sie für uns dem Reichsrecht oder Volks- 
recht beizuzählen sind, auch hier unentschieden bleiben.?) 

Nicht ohne Interesse ist Grenf. 1 57 (a. 561 p. Chr.), ein 
fragmentierter byzantinischer Pachtkontrakt.?) Dieser Ver- 
trag enthält nach Wilckens Lesung nach der Nennung des 
Symbolaiographen noch einige Noten und dann die Worte 
dıa Bix(Tooos) vioö xtA. Wenger vermutet nun, daß der Ver- 
trag durch den Sohn des Pächters in seiner Stellvertretung 
abgeschlossen worden ist. Trifft diese Vermutung zu, dann 
hätten wir einen Fall vor uns, wo das Hauskind als Ver- 
treter seines Vaters, wie esim justinianischen Recht ganz. 
gut möglich war, auftritt.?) 

Zum Schlusse einige Bemerkungen über die straf- 
rechtliche Stellung des Haussohnes. Es ist bekannt, 
daß die Bestimmungen über die Haftung aus Delikten für 
die Personen sui iuris dieselben sind, wie für die Personen 
alieni iuris. Der impubes pubertati proximus ist doli capax 
und daher für seine Handlungen verantwortlich) Dem- 
entsprechend soll auch in BGU. 909 (a. 359 p. Chr.) (= W. 
Chr. 382) der Haussohn wegen Brandstiftung zur Verant- 
wortung gezogen werden®), ohne daß hierbei an ein Hinder- 


1) So nach Grenfell-Hunt, Arch. 4, 553. 
2) Das Verhältnis zwischen Vater und Sohn wird außerdem illu-- 
- striert durch Oxy. 988 (3/4. Jh.), Oxy. 1218 (3. Jh.), 1219 (3. Jh.), Fay 
135 (4. Jh.), Tebt. II 420 (3. Jh.), Briefe, aus denen jedoch nicht ersicht- 
lich ist, ob sie auf Aurelier Bezug haben oder nicht. 

8) Vgl. Wenger, Stellv. S. 255. 

*) Vgl. Mitteis, Privatrecht S. 211. 

5) Vgl. Girard a. a. O. S. 202. 

°) Das Alter des Sohnes wird hier nicht angegeben; sonst wird bei. 
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nis aus dem Potestätsverhältnis gedacht wurde. Hier mußten 
sicher alle ev. lokalen Abweichungen dem Reichsrecht 
weichen. 


III. Umfang der Rezeption der patria potestas. 


Wie stellt sich nach diesen Darlegungen die Rezeption 
der römischen patria potestas in Ägypten dar? Was zu- 
nächst den Begriff selbst anbelangt, so hat dieser wohl bei 
den Provinzialen Eingang gefunden, doch blieb neben ihm 
die alte Auffassung der patria potestas als Vormundschaft 
weiterhin bestehen. Diesem Dualismus der Begriffe ent- 
spricht ein Dualismus in den Entstehungs- und Beendigungs- 
gründen der väterlichen Gewalt. Neben der römischen Ehe 
finden wir die volksrechtliche Adoption, neben der zeitlichen 
Beschränkung und Apokeryxis die römische Emanzipation. 
Sonst sind die Äußerungen der patria potestas je nach dem 
Charakter des Rechtsgebietes verschieden. Im öffentlichen 
Recht wie Verwaltungs-, Straf- und Prozeßrecht hat sie 
unzweifelhaft ihre volle Wirkung ausgeübt, da die Bevölke- 
rung hier mit Organen in Berührung kam, die die Durch- 
führung und Aufrechterhaltung der Grundsätze des Reichs- 
rechts in erster Linie zur Aufgabe hatten. Anders im eigent- 
lichen Personenrecht. In diesem dem Einflusse der öffent- 
lichen Behörden weit entrückten Gebiet konnte der pater 
familias ungehindert seine alten volksrechtlichen Befugnisse, 
wie das Verkaufs- und Verpfändungsrecht, ausüben, und 
wenn er in manchen Richtungen, wie z. B. bei Verheiratung 
und Auflösung der Ehe, auch nach reichsrechtlichen Grund- 
sätzen verfuhr, so geschah dies entweder aus dem Grunde, 
weil sie entweder mit den volksrechtlichen zusammen- 
stimmten oder für ihn eine vielleicht nicht unwillkommene 
Erweiterung seiner väterlichen Befugnisse bedeuteten. Noch 
schwächer ist der Einfluß der reichsrechtlichen patria po- 


Wessely, Patrol. or. IV S. 132 Nr. 6a (= Preisigke, Sammelbuch 2267) 
in einer Gestellungsbürgschaft ein 20jähriger Verbrecher genannt. In 
Grenf. I 65 wird auch von einer Strafe eines dpnjAı£ gesprochen. Doch 
kann in dieser Epoche (vgl. Lond. I 113) (Z. 11) darunter auch der minor 
gemeint sein. 
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testas im Privatrecht. Das ihr widerstrebende Prinzip der 
Vermögensfähigkeit des Hauskindes war nicht zu unter- 
drücken und konnte auch in der Praxis einfach nicht durch- 
geführt werden. Man hätte denn mit einem Tage dem Sohn 
sein schwer erworbenes Vermögen entreißen und auf den 
Vater übertragen müssen, was eine ökonomische Revolution 
zur Folge gehabt hätte. Mit der Konservierung des Prinzips 
der Vermögensfähigkeit hat man auch die alten Formen des 
Volksrechts des öıd- und uera-Handelns angewendet. Wenn 
auch alles andere, wie z. B. die Frage der Abschließung der 
Rechtsgeschäfte des Vaters mit dem Sohn zweifelhaft ist, 
so spricht doch so manches dafür, daß auch in dieser Rich- 
tung das Volksrecht sich zähe festhielt und dem eindringen- 
den Reichsrecht trotzig die Stirne bot. 


Verweisungsedikte im prätorischen Album. 


Von 


Herrm Professor Dr. Hugo Krüger 
in Münster iı.W. 


Erste Abteilung. 
Allgemeiner Teil. 


$ 1. Begriff, Name und Arten der Verweisungsedikte. 


I. Das hadrianische Album enthielt eine Anzahl Edikte, 
in deren Wortlaut auf eine andere Rechtsquelle Bezug ge- 
nommen ist. Die angezogene Rechtsquelle ist entweder 
eine lex bzw. ein plebiscitum, z. B. die lex Falcidia, oder 
ein senatusconsultum oder eine constitutio principis oder 
endlich ein prätorisches Edikt. Doch kann die Verweisung 
auch allgemein auf ungenannte Gesetze aller Art!) lauten, 
z. B.: Pacta conventa, quae .... neque adversus leges plebis 


1) Das Wort „Gesetz‘“ gebrauche ich in dieser Abhandlung als eine 
allgemeine Bezeichnung für leges, plebisscita, senatusconsulta und con« 
stitutiones principum. 
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scita senatus consulta edicta decreta principum ... facta 
erunt, servabo (Dig. 2, 14, 7, 7). 

Lenelt) S. 16 berührt diese Verweisungsedikte nur mit 
wenigen Worten; er meint, daß sie bloß in solchen Materien 
vorkommen, ‚deren Ordnung im wesentlichen auf dem Edikt 
beruht, wo also Gesetz oder Senatuskonsult nur ergänzend 
oder beschränkend eingriff und daher auch nur der Voll- 
ständigkeit halber mit angeführt wird‘. Dieses Urteil grün- 
det sich auf die paar Verweisungsedikte, die das Album nach 
seinem „Wiederherstellungsversuch‘“ enthält. Aber es hat 
ihrer weit mehr gegeben, und dem Nachweise dessen dient 
die folgende Abhandlung. Es wird sich auch zeigen, daB 
Leneldas Gebiet der Verweisungsedikte zu eng begrenzt hat. 


II. Die Römer haben aus den Verweisungsedikten eine 
eigene Gruppe gebildet und sie unter dem Namen: ‚„edicta 
monitoria‘ zusammengefaßt. Er bedeutet: ‚Erinnerungs- 
edikte‘‘; denn sie erinnern an eine andere, bereits bestehende 
Rechtsquelle oder an eine Mehrheit solcher. Man kann ihn 
auch übersetzen: ‚Verweisungsedikte“, und diese Bezeich- 
nung ziehe ich vor, weil sie für uns verständlicher ist. 

Ein anderer Ausdruck für das monitorische Edikt ist: 
„Edictum breve“, er bedeutet ein kurzgefaßtes Edikt. 
Kurzgefaßt ist es deshalb, weil es für sich allein nicht ver- 
ständlich ist, da sein Inhalt aus dem Gesetze, auf das es 
verweist, zu ergänzen ist. 

Diese Bedeutung der genannten Ausdrücke werde ich 
in den $$ 20—22 zu beweisen suchen. 


III. Aus der Masse der Verweisungsedikte heben sich 
als die wichtigsten die Ausführungsedikte ab. Darunter 
verstehe ich solche prätorische Ankündigungen, die Vor- 
schriften enthalten, welche einem in ihnen genannten Einzel- 
gesetze oder auch einer Anzahl nur durch eine allgemeine 
Klausel bezeichneter Gesetze entlehnt sind. Nur wenige 
Schriftsteller haben das Dasein dieser Ausführungsedikte 
anerkannt; Lenel verwirft sie grundsätzlich, obgleich sich 
einige auch bei ihm finden. 


!) Die Anführung Lenels ohne Angabe seines Werkes bezieht sich 
durchgehends auf sein Edictum perpetuum, 2. Aufl., 1907. 
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Es gibt deren zwei Arten: Zivil- und mandierte Edikte. 

1. Ziviledikte. 

Der Prätor wiederholt in seinem Edikt Bestimmungen 
eines ohnehin für die Bürgerschaft verbindlichen, perfekten 
Gesetzes, oder er verheißt eine zivile actio noch besonders. 
Solche Edikte hat man Ziviledikte genannt; ich behalte 
diesen wegen seiner Kürze empfehlenswerten Ausdruck um 
so lieber bei, als er andeutet, daß die Bekanntmachung des 
Prätors das Gesetzes- oder zivile Recht nur in Erinnerung 
bringt. | 

2. Mandierte Edikte. 

Das Gesetz hat gewisse Normen aufgestellt, aber nicht 
so, daß es unmittelbar der Bürgerschaft ihre Befolgung vor- 
schreibt, sondern es hat den Jurisdiktionsmagistrat an- 
gewiesen, Edikte mit dem gesetzlichen Inhalt zu erlassen. 
Das vom Prätor in Ausführung des Auftrags aufgestellte 
Edikt schafft reines Amtsrecht, und daneben besteht kein 
jus legitimum oder jus civile; nur ist der Prätor nicht, wie 
sonst, selbstschöpferisch, von etwaigen eigenen Änderungen 
und Zusätzen abgesehen. Diese Edikte kann man Aus- 
führungsedikte nach Anweisung oder kürzer aufgetragene 
oder mandierte Edikte nennen. 


3. Die Ausführungsedikte in ihren beiden Arten können 
den römischen Juristen nicht verborgen geblieben sein; ihre 
Besonderheit gegenüber den selbständigen Edikten des Prä- 
tors muß ihnen aufgefallen sein. Zwar ist ein ausdrückliches 
Zeugnis dafür nicht erhalten, aber als indirektes kann Gajus 
4, 110 und 111 (mit Inst. Just. 4, 12 pr.) gelten. Der Jurist 
scheidet die actiones in zwei Gruppen: quae ex lege sena- 
tusve consultis proficiscuntur und quae ex propria ipsius 
jurisdictione pendent. Nun führt er im $ 111 als Beispiele 
der letzteren nur solche an, die auf selbständigen Edikten 
beruhen; folglich hat er die aus Gesetzen nur mittelbar 
hervorgehenden zu der ersten Gruppe gerechnet. Es stecken 
also in der ersten Gruppe sowohl sog. actiones civiles, als 
auch echte actiones honorariae ; letztere sind die in den man- 
dierten Edikten verheißenen.!) Da ferner Gajus in beiden 


!) Dazu Ehrlich, Beitr. z. Theorie der Rechtsqu. 1, 118: Bei 
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Paragraphen davon spricht, daß der Prätor actiones ‚‚dat‘, 
so hat er dabei an die das judicium verheißenden Edikte 
gedacht; folglich ist das accommodare actiones im $ 110 
nicht bloß auf die ediktalen Klagformeln, sondern zugleich 
auf die Ausführungsedikte zu beziehen. Also trennt er in 
Gedanken Ausführungs- und selbständige Edikte. Dieses 
Ergebnis wird durch die Institutionen Justinians bekräftigt. 
In 4, 6, 3 steht ebenfalls die obige Einteilung der Aktionen, 
und die in den $$ 4—13 folgende Liste derjenigen, quas 
praetor ex sua jurisdictione comparatas habet, ist viel reich- 
haltiger als die gajanische (s. dazu Theophilus zu Inst. 4, 12). 
Um so bemerkenswerter ist es, daß keine der aufgezählten 
Aktionen in einem Ausführungsedikt angekündigt wor- 
den ist. 

Erwähnen möchte ich in diesem Zusammenhange den 
bekannten Ausspruch Papinians in Dig. 1, 1, 7, 1, daß das 
jus praetorium juris civilis adjuvandi gratia eingeführt sei. 
Man hat mit ihm nichts Rechtes anzufangen gewußt!); be- 
zieht man ihn auf die Ausführungsedikte, so erhält er Sinn. 
Diese Beziehung ist aber erlaubt, weil nach Papinian in 
L. 1 pr. ibid. leges, senatusconsulta und decreta principum 
Quellen des jus civile sind. 


IV. Die übrigen Verweisungsedikte, die also nicht zu 
den Ausführungsedikten im obigen Sinne gehören, sind 
selbständige Schöpfungen des Prätors; durch sie führt er 
seine eigenen gesetzgeberischen Gedanken aus. Auch von 
ihnen lassen sich zwei Gruppen bilden. Die eine umfaßt 
diejenigen Edikte, in denen auf gesetzliche Ausnahmen hin- 
gewiesen wird, in die zweite fallen die sonstigen Fälle von 
Verweisungsedikten. 

1. Edikte mit gesetzlichen Ausnahmen. 

Wie der Prätor mittels der sog. Ziviledikte Gesetzes- 
bestimmungen in sein Album aufgenommen hat, um daran, 


Gajus hätte der Gegensatz actio civilis und actio honoraria Ausdruck 
finden müssen, wenn er ihn gekannt hätte. Aber vielleicht schließt 
Ehrlich zuviel; denn Gajus kann die obige Einteilung für die wichtigste 
gehalten haben, oder sie war den Römern geläufiger. Die eine Einteilung 
schließt jedenfalls andere nicht notwendig aus. 


1) Siehe P. Krüger, Gesch. d. Quellen 38 in N. 17. 
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wie wir nachher sehen werden, Einschränkungen und Aus- 
nahmen kraft eigener Machtvollkommenheit zu knüpfen, 
so hat er auch umgekehrt selbständige Edikte erlassen, in 
denen er sich entgegenstehenden, sei es bestimmten, sei 
es nicht näher bezeichneten Gesetzen ausdrücklich unter- 
wirft. An sich wären solche Klauseln nicht nötig gewesen; 
denn der Prätor war ohnehin den Gesetzen unterworfen!), 
seine Edikte waren also an die Schranken der Gesetze ge- 
bunden. Aber er hielt es für zweckmäßig, die gesetzlichen 
Ausnahmen, denen sein Edikt unterlag, besonders hervor- 
zuheben, um so etwaigen Mißverständnissen der Bürger- 
schaft vorzubeugen und sich selbst zu schützen; denn er 
mußte ja nach dem von ihm veröffentlichten Edikt Recht 
sprechen, und man hätte darum gegen ihn geltend machen 
können, daß sein Edikt Ausnahmen nicht erwähne. Will 
man für derartige Edikte mit Verweisung auf gesetzliche 
Ausnahmen eine kürzere Bezeichnung wählen, so mag man 
sie beschränkte Edikte nennen. 
Im folgenden zähle ich sie auf. 


a) Ex quibus causis majores 25 annis in integrum resti- 
tuuntur (Lenel $ 44). 

Am Schlusse des Edikts steht die Generalklausel: ‚‚quod 
ejus per leges plebis scita senatus consulta edieta decreta 
principum licebit‘ (Dig. 4, 6, 1,1). Ulpian L. 2882 D.h.t. 
legt sie aus und wird Beispiele gegeben haben; überliefert 
ist kein einziges.?) 

b) De pactis (Lenel $ 10) nach Dig. 2, 14, 7, 7. 

Von den erlaubten und unerlaubten pacta handelt Ul- 
pian L. 7 8$ 13ff. D. h. t. (Lenel 65 N. 4).?) 

c) Ne quid in loco publico vel itinere fiat (Lenel $ 237) 
nach Dig. 43, 8, 2 pr. 

d) Ferner möchte ich das generale edictum De injuriis 
(Lenel $ 190) hierher stellen. Die geschichtliche Entwick- 


1) Wlassak, Prozeßges. 1, 1ff.;, P. Krüger a. a. 0. 36 N. 14. 

2) Karlowa, Röm. Rechtsgesch. 2, 1090. 

2) Nebenbei eine Frage: Lehnt sich Ulpian L. 7 $ 14 an das Edikts- 
wort „edicta‘“ an, wenn er auf pacta kommt, die dem prätorischen Recht 
zuwiderlaufen ? So Karlowa, Zeitschr. f. Rechtsgesch. 9, 206; dawider 
Lenel, Sav.-Z.2, 56 N. 116; s. auch unten $ 7 II. 


Verweisungsedikte im prätorischen Album. 235 


lung des Delikts ist bekanntlich unklar; ich beschränke 

mich deshalb darauf, meine eigene Ansicht, die ich aus den 

Quellen und der Literatur gewonnen habe, vorzutragen. 
Das edictum generale lautete m. E. etwa so: 


Injuriis aestumandis judicium dabo!) praeter eas, quae 
lege Cornelia?) comprehensae sunt. Qui autem?) injuria- 
rum agit, certum dicat, quid injuriae factum sit, et taxa- 
tionem ponat non minorem, quam quanti. vadimonium 
fuerit.?) 

Damit war es zu Ende.) 


Die lex Cornelia hat sich nicht nur, wie Mommsen, 
Röm. Strafr. 785 meint, mit der Zusammensetzung des Ge- 
richts, sondern auch mit dem Delikt selbst zu schaffen ge- 
macht. Denn sie hat für die Realinjurien die Privatklagen 
(die der XII Tafeln und die prätorische) abgeschafft und 
ein judicium publicum eingeführt.®) Der Prätor mußte also 
von seiner allgemeinen Verheißung der actio aestimatoria 
die Tatbeleidigungen ausdrücklich ausschließen, gleichviel 
in welcher Weise; meine obige Fassung soll nur ein Beispiel 
sein. Erst in spätklassischer Zeit lassen die Kaiser die prä- 
'torische Klage auch für die Kornelischen Fälle zu.”) 

Die sachlich unerläßliche Ausnahme des Edikts wird 
auch äußerlich beglaubigt. Ulpian hat ausweislich dreier 
Fragmente (Dig. 47, 10, 1; 3; 5) die Lehre von den gesetz- 
lichen (nicht prätorischen) Bestimmungen über die Injurie, 


!) Nach Gellius 20, 1, 13; nur judicium statt recuperatores nach 
Gajus 3, 224 und anderen Quellen; s. Girard, Melanges Gerardin 275. 

2) Hinzuzufügen: „et senatus consulto ...‘“? s. Paulus Dig. 47, 
10, 6 und Ulp.L.5 $ 10, $ 11 ibid. 

3) „Autem“ setzt, was längst bemerkt, einen Vordersatz voraus. 

#) Coll. 2, 6,1; s. Lenel a. a. O. 

5) So auch Girard 280; s. noch die folgende Anm. 6. 

6) Girard 278ff.; dagegen Lenel S. XIV. Die von Paulus Coll. 2, 
6, 4 (lückenhaft) mitgeteilte Formel: „Quod Auli Agerii mala pugno 
percussa est‘ kann danach nicht im Album des praetor urbanus ge- 
standen haben (Girard 281). Hätte sie aber dort Platz gefunden, so 
gehörte sie nicht in das generale edictum, in das sie Lenel stellt, sondern 
in ein Spezialedikt; denn das Album hat für die einzelnen Injurienarten 
Einzeledikte gehabt. 

”) Girard 279 N.|l. 
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insbesondere vom judicium ex lege Cornelia in seinem lib. 56 
ad edict. bearbeitet; der eigentliche Kommentar zum Edikt 
De injuriis beginnt erst mit dem lib. 57 (Lenel 384 N. 2). 
In derselben Weise hat Paulus, wie aus L. 2, 4 und 6 Dig. 
h.t. zu schließen, längere Ausführungen der Ediktserläute- 
rung vorausgeschickt. In solchen Vorerörterungen über ein 
Gesetz ist ein Anzeichen dafür, daß das Edikt ein Ver- 
weisungsedikt gewesen ist, zu sehen (s. unten $ 4). 

e) Schließlich wäre noch das Edikt über die Publiciana 
zu erwähnen; s. unten $ 21, II, 1, b. 


2. Sonstige Verweisungsedikte. 

a) Ut in possessionem legatorum servandorum causa 
esse liceat; es enthielt nach Lenel $ 173 die Worte: ‚ex 
edicto meo“. 

b) Edikte im Sinne bloßer Bekanntmachungen waren 
auch die Titelrubriken des prätorischen Albums und die 
Schemata für Klag-, Exzeptions- und Stipulationsformeln. 
Von solchen sind hier zu nennen die Rubrik Si quid contra 
legem senatusve consultum factum esse dicetur mit der 
hierunter stehenden Formel der exceptio (Lenel $ 279) und 
die Rubrik Si cui plus quam per legem Falcidiam mit dem 
Stipulationsentwurf (Lenel $ 284). 

Normengebende Edikte dieser Art sind bisher nicht 
bekannt; ich werde aber im $ 4 unter II, 2, b a (S. 248) nach- 
weisen, daß der genannten Stipulationsformel ein den Stipu- 
lationszwang ankündigendes Edikt entsprach. 


$2. Ziviledikte. 

Die heutigen Gelehrten sind den Ziviledikten nicht 
günstig gesinnt. Grundsätzlich ist für ihre Möglichkeit, 
soweit ich sehe, nur G. Hartmann!) eingetreten, und er 
hat auch einige Beispiele angeführt (unten $ 8). Die meisten 
verwerfen sie, und zwar sind es zwei Gründe, die man gegen 
ihr Vorhandensein geltend macht. Der gewöhnliche Grund 
ist der, daß sie überflüssig seien; Wlassak?) geht aber noch 
weiter, indem er sie-für unmöglich erklärt. Zu beiden An- 
sichten muß ich Stellung nehmen. 


1) Gött. gelehrte Anzeigen 1882, 873. 2) Prozeßges. 1, 47f. 
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I. Unmöglich sollen die Ziviledikte nach Wlassak des- 
wegen gewesen sein, weil der Magistrat dem Volksrecht 
unterworfen war; hätte der Prätor versucht, ein solches 
Edikt aufzustellen, so wäre er „der Lüge und Anmaßung 
bezichtigt worden und obendrein vom Spotte nicht verschont 
geblieben“. Beides halte ich nicht für zutreffend. 


l. Zweifellos war der Magistrat dem Gesetze unter- 
worfen (oben S. 234 N. 1), aber Gebundenheit des Prätors - 
an das Gesetz und Aufstellung von Ziviledikten kreuzen 
sich nicht, sondern gehen nebeneinander her. Wlassak 
läßt sich offenbar von der Auffassung leiten, daß das prä- 
torische Edikt eine Rechtsquelle ist, und daß aus dieser 
Quelle kein Rechtssatz hervorgehen kann, der schon im 
Gesetzesrecht begründet ist, daß mit andern Worten der 
Prätor nichts vorschreiben kann, was bereits das Gesetz 
vorgeschrieben hat. Aber das Edikt eines jeden Magistrats 
war nach Ursprung und Grundgedanken nichts weiter als 
eine öffentliche Bekanntmachung an das Volk.!) Und wenn 
auch Mommsen?) lehrt, daß unter den Begriff des Edikts 
nicht jede Kundmachung fällt, so beschränkt er ihn doch 
nicht auf eigentliche Befehle, sondern läßt er jede dem Publi- 
kum zur Nachachtung gemachte Mitteilung als Edikt gelten. 
Auch nach dieser Begriffsbestimmung ist nicht einzusehen, 
warum der Prätor nicht durch Edikt an eine Gesetzes- 
bestimmung erinnern durfte. Jeder Magistrat hatte das 
jus edicendi natürlich nur innerhalb seines Amtskreises; 
die Provinz des Prätors war die Rechtspflege, und ihr dienten 
zweifellos auch die Ziviledikte. Welches Verfassungsgesetz 
oder auch nur welches verfassungsrechtliche Bedenken hätte 
ihn davon abhalten sollen, seinerseits ein Gesetz oder den 
Abschnitt oder Paragraphen eines Gesetzes noch einmal 
bekanntzumachen ? Sein Edikt wäre vielleicht unnütz, aber 
sicher doch unschädlich gewesen, und daher hätte sich 
schwerlich jemals ein Volkstribun gefunden, der gegen das 
Edizieren interzediert hätte. Das prätorische Edikt hatte 
sich gewiß zu einer Rechtsquelle, und zwar zu einer sehr 
bedeutsamen, entwickelt, aber darum war es doch dem 


!) Girard-Mayr 1, 43. 2) Röm. Staatsr., 3. Aufl., 1, 202. 


238 Hugo Krüger, 


Prätor nicht verwehrt, Rechtsedikte zu erlassen, die keine 
Rechtsquellen waren. 

Natürlich wird der Prätor tatsächlich nicht ohne Not 
ein bereits veröffentlichtes Gesetz noch einmal anschlagen; 
er wird es nur tun, wenn er es für zweckmäßig erachtet, 
wenn die Wiederholung verständig ist. Aber was auch im 
Einzelfalle sein Grund für eine erneute Bekanntmachung 
des Gesetzesrechts gewesen sein mag, sie fiel immer in den 
Rahmen seines officium und seines jus edicendi. 

2. Zur Unterstützung seiner Ansicht beruft sich Wlas- 
sak!) auf einige Digestenstellen, welche zeigen, wie die 
klassischen Juristen unnötige Edikte des Prätors beurteilt 
haben, nämlich Dig. 4, 9, 3, 1 und 7, 1, 13, 2; aber seine 
obigen Behauptungen bestätigen sie nicht. Sie enthalten 
nicht die leiseste Andeutung, daß der Prätor etwas Uner- 
laubtes getan habe, aber auch keinen Vorwurf der Lüge 
oder Anmaßung und nicht Spott?); nur Verwunderung 
spricht Pomponius in dem ersten Zeugnis aus. Wohl aber 
bemühen sich nach beiden Stellen die römischen Juristen, 
wie es auch unsere Aufgabe ist, um eine Erklärung des 
anscheinend überflüssigen Edikts. Möglich, daß ihre Ver- 
suche nicht das Richtige getroffen haben; wer wollte auch 
die wahren Gründe eines vielleicht weit zurückliegenden 
Vorganges aufdecken, wenn jegliche Nachrichten fehlen ? 
Die Römer waren sich der Unmöglichkeit bewußt (Julian 
Dig. 1, 3, 20), und auch wir sollten uns diese Wahrheit 
gegenwärtig halten. Zu Gajus’ Zeit wußte man nicht mehr, 
wozu die legis actio per condictionem eingeführt war, da 
ja andere Legisaktionen zu Gebote gestanden hätten (Gajus 
4, 20), und wir wissen es bis heute nicht: Will’man des- 
wegen im Ernste glauben, die neue Prozeßart sei ohne ver- 
nünftige Gründe geschaffen worden ? 


II. Die Besprechung der vorher genannten Digesten- 
stellen nötigte dazu, der Frage der Überflüssigkeit der Zivil- 
edikte vorzugreifen. Es liegt auf der Hand, daß der Prätor 
nicht das ganze Gesetzes- und Zivilrecht in sein Album 


1) Prozeßges. 1, 48; dazu Wlassak, Edikt 13f. 
2) 8. z. B. noch Labeo bei Ulp. Dig. 2, 14, 7, 10. 
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aufgenommen hat. Aber im einzelnen Falle konnte es ihm 
ratsam erschienen sein, eine Ausnahme zu machen. So, 
wenn er einer gesetzlichen Bestimmung einen erweiternden 
oder beschränkenden Zusatz beizufügen hat; dann ist es 
zweckmäßig oder sogar nötig, daß er im Edikt den Gesetzes- 
wortlaut voranstellt, um daran seine Satzung zu knüpfen!); 
oder er schiebt, wenn es sich machen läßt, in das Satzgefüge 
des Gesetzes einige Worte ein. Ordnet er innerhalb einer 
gesetzlichen Materie mehrere selbständige Punkte neu, wie 
beim furtum, so gebietet die Rücksicht auf das große Publi- 
kum, an das er seine Bekanntmachung richtet, die Regelung 
der ganzen Materie im Zusammenhange vorzuführen. Die 
Bürgerschaft wird ihm Dank wissen, wenn sie das geltende 
Recht vollständig und in bequemer Übersicht zusammen- 
gestellt findet, und wenn sie aller Zweifel enthoben ist, was 
der Prätor vom Gesetzes- oder Zivilrecht noch weiter an- 
wenden wird.?) Daß der Edizent Mißverständnisse wirk- 
lich befürchtete, zeigen die selbständigen Edikte mit gesetz- 
lichen Ausnahmen; denn, wie ich oben S. 234 bemerkte, 
war die Erwähnung dieser Ausnahmen nicht nötig, aber 
ihre Entbehrlichkeit hat den Prätor doch nicht abgehalten, 
sie zu machen. 


III. Dadurch, daß der Prätor Gesetzes- oder Zivilrecht 
in sein Edikt aufnimmt, wird es nicht prätorisches Recht; 
er erinnert ja nur aus welchen Gründen auch immer an jenes 
Recht. Wenn er demnach die actio operarum mit den 
Worten: ‚„judieium dabo‘‘ ankündigt, so verliert sie damit 


1) Ähnlich hat es die lex Faleidia in beiden Kapiteln gemacht 
(Dig. 35, 2, 1 pr.). Sie bestätigt zunächst das alte, auf die XII Tafeln 
zurückgehende Recht des Testators, zu legieren, wie er will, und bringt 
dann erst die Ausnahme. Die lex Furia testam. und die Voconia werden 
nicht durch die ersten Sätze der beiden falzidischen Kapitel aufgehoben, 
sondern, da jene Gesetze nur das capere verboten (Gajus 2, 225; 226), 
erst durch die Schlußbestimmung. Erinnert sei auch an Art.55 des 
E.-G. zum BGB. in Verbindung mit dem durch Gesetz vom 20. 12. 1873 
ergänzten Art. 2 der Reichsverfassung. 

2) Eine Parallele aus heutiger Zeit: Als die Einführung des BGB. 
f. d. Deutsche Reich Änderungen des HGB. und der ZPO. nötig gemacht 
hatte, wurden diese nicht allein veröffentlicht, sondern die Gesetze selbst 
in neuer Fassung. 
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nicht ihren zivilen Charakter. Man darf sie auch nicht etwa 
als actio civilis honorariaque!) bezeichnen ; denn den Römern 
war Name und Vorstellung fremd. 


$ 3. Mandierte Edikte. 


I. Auf Grund einer lex. 

Leges und plebisscita geben regelmäßig Vorschriften, 
welche Bürger und Magistrate unmittelbar binden. Bis- 
weilen aber richten sie ihre Befehle nicht an die Allgemein- 
heit, sondern nur an die Magistrate, insbesondere an die 
Jurisdiktionsbehörden, indem sie diese anweisen, in bestimm- 
ter Weise Recht zu sprechen. 

Zu der letzteren Gruppe gehören m. E. alle leges imper- 
fectae. Manchmal enthalten sie eine Aufforderung zur dene- 
gatio actionis, öfters geben sie kein Zwangsmittel an, aber 
der Gesetzgeber erwartet solche von dem das Gesetz aus- 
führenden Magistrat. 

Der Wortlaut einer anweisenden lex?) ist im Fragm. 
De judiciis erhalten: 

Sed cum lege de bonis rebusque eorum hominum ita jus 
dicere judicium reddere praetor jubeatur, ut ea fiant, 
quae ... 

Il. Auf Grund eines senatusconsultum. 

Der Senat erteilte durch Beschluß den Magistraten 
Weisungen mit dem verschiedensten Inhalt. Er schreibt 
entweder einmalige Amtshandlungen vor, oder er zeichnet 
allgemeine Richtlinien für die Amtstätigkeit überhaupt. Soll 
neues Recht entstehen, so entwirft er es das eine Mal nur 
in großen Zügen, ein anderes Mal regelt er es bis ins einzelne. 
Dazu tritt dann die Anweisung an die Jurisdiktionsmagi- 
strate; sie geschieht bald ausdrücklich, bald versteckt sie 
sich hinter der Fassung der Norm oder nimmt auch die 
Form einer bloßen Meinungskundgabe an.?) Beispielsweise 


1) In einem andern Sinne verwendet Bekker, Aktionen 1, 152, 
diesen Ausdruck; s. dawider Wlassak, Krit. Stud. 39. 

2) S. P. Krüger, Gesch. d. Quellen 93 N. 4. 

3) Obige Schilderung steht unter der Voraussetzung, daß der er- 
haltene Wortlaut der Senatsschlüsse vollständig ist. Es wäre denkbar, 
daß eine allgemeine Schlußklausel, welche eben die Bande none An- 
weisung enthielt, nicht mitüberliefert ist. 


Verweisungsedikte im prätorischen Album. 241 


heißt es im sc. über Asclepiades und Genossen (Bruns 1 
Nr. 41), lin. 4 und 5 der ergänzten lateinischen Inschrift: 
Sei qua judicia de eis absentibus ... facta sunt, ea uti 
in integrum restituantur et de integro judicium ex s(e- 
natus) c(onsulto) fiat. 
Am Schluß trägt der Senat den Konsuln auf, gewissen 
Provinzialmagistraten mitzuteilen: 
senatum velle et aequom censere ea ita fierei ita u(tei) 
e(is) e r(e) p(ublica) f(ideque) s(ua) v(ideatur). 
Eine eigentliche Anweisung fehlt auch im sc. Vellaea- 
num (Dig. 16, 1, 2, 1): 
arbitrari senatum recte atque ordine facturos!), ad quos 
de ea re in jure aditum erit, si dederint operam, ut in 
ea senatus voluntas servetur. 


Unmittelbar dagegen wird der Prätor in der Weise auf- 
gefordert, daß er sein Augenmerk darauf richte (animadver- 
tere?)) oder dafür sorge (curare, operam dare), daß dem 
Willen des Senats Genüge geschieht, beides z. B. im sc. de 
philosophis (Bruns 1 Nr. 38): 

ut M. Pomponius praetor animadverteret curaretque, uti 
[andere Lesart: ut si] ei e re publica fideque sua videretur, 
uti Romae ne essent. 


III. Der in einer lex ausgesprochenen Weisung muß 
der Prätor nachkommen, nur daß er natürlich abweichen 
kann und wird, wenn er es glaubt verantworten zu können, 
oder wenn der Senat dazu seine Genehmigung erteilt. Die 
Senatsschlüsse dagegen sind nicht so gefaßt, daß sie die 
Gebundenheit des Prätors ergeben. Es ist nämlich üblich, 
daß der Senat seiner Aufforderung an den Magistrat, welcher 
es auch sei, die Worte hinzufügt: „si ei videbitur‘.?) Das 
ist keine Höflichkeitsphrase, sondern der Senat will dem 


1) Dieselbe Wendung in dem Senatsschluß, welcher dem Prokonsul 
das Amtsantrittsedikt vorschreibt, bei Ulp. Dig. 1, 16, 4, 4. 

2) Entsprechend sagt auch der Prätor manchmal im Edikt: animad- 
vertam. In dem strafrechtlichen Senatsschluß bei Ulp. Coll. 15, 2, 1 wird 
bestimmt, ut in eum (den Täter) animadvertatur; dazu Wlassak, Pro- 
zeßges. 2, 181. 

3) Mommsen, Röm. Staatsr. 3, 1027 N. 2; s. die Beispiele in der 
obigen Nr. II. 
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Beamten wirklich nur die Anregung geben, pflichtmäßig zu 
prüfen, ob er seine Amtsverwaltung der Meinung des Senats 
anpassen soll. Es kommt darin die ursprüngliche Stellung 
des letzteren als bloßer Beirat der Magistrate zum Aus- 
druck; als Gesetzgeber aufzutreten oder durch ein Macht- 
wort in die Rechtsprechung des Prätors einzugreifen!), war 
der Senat, wenigstens in republikanischer Zeit, ohnehin 
nicht berechtigt. Erklärt er sich für eine Rechtsneuerung, 
so schiebt er mit obiger Klausel dem Prätor die Verant- 
wortung für sie zu, und darum wird sie zugleich den Sinn 
gehabt haben, daß dem Prätor Spielraum gelassen werden 
soll. Andererseits erhält dieser nach den nichtjuristischen 
Quellen?) durch den Senatsschluß einen zwingenden Befehl, 
und er selbst sieht sich ebenfalls für gebunden an, was aus 
dem Edikt: ‚Uti me quaque lege senatus consulto bonorum 
possessionem dare oportebit‘‘ (Dig. 38, 14, 1 pr.) erhellt. 
Das ist der Abschluß einer Entwicklung, derzufolge die 
Stellung des Senats gegenüber den Magistraten mehr und 
mehr erstarkte, ‚aber der Keim dazu liegt in der Institution 
selbst‘“.?) 


IV. War eine anweisende lex oder ein ebensolches 
senatusconsultum ergangen, so verstand es sich für den 
beauftragten Prätor von selbst, daß er ein entsprechendes 
Edikt erließ. Mit Recht sagt Kipp®), daß die Anweisungen 
an den Prätor dem Senate die Handhabe gaben, das Edikt 
zu beeinflussen, und an anderer Stelle), daß in der Kaiser- 
zeit das Edikt neue Bestandteile erhielt, namentlich zur 
Ausführung neuer zivilrechtlicher Vorschriften, wie z. B. des 
sc. Trebellianum. Diese Auffassung ruht auf guten Gründen. 


1. Ohne Ausführungsedikt fehlt die Vorschrift an die 
Bürger, ihre Handlungen nach dem, was fortan Rechtens 
sein soll, zu richten; auch hierauf hatte Kipp®) aufmerksam 
gemacht. Die anweisenden Gesetze wenden sich eben nur 


1) Vgl. dazu Mommsen 3, 1063ff. 

2) Z. B. Cic. ad Att. 5, 21, 11; Liv. 39, 18; 41, 9; 43, 2; dazu E. Weiß, 
Studien 136 ff. 

3) Mommsen 3, 1032. %) Gesch. d. Quellen, 3. Aufl., 61. 

6) Ebenda 56 N. 18. 6) Ebenda 62. 
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an die Magistrate, und was der Gesetzgeber diesen in der 
Dienstvorschrift sagt, darum brauchen sich strenggenom- 
men die Privaten nicht zu kümmern; ja, um die Senats- 
schlüsse können sie sich gar nicht kümmern, da diese regel- 
mäßig nicht veröffentlicht werden, außer eben durch das 
Edikt des angewiesenen Magistrats.!) 


Das Gesagte gilt sowohl dann, wenn das Gesetz all- 
gemeine Vorschriften gegeben wissen will, als auch in dem 
Falle, daß bestimmten Personen Vergünstigungen zugewen- 
det werden, wie in dem oben S. 241 erwähnten sc. über 
Asclepiades und Genossen. Denn wenn ihnen die in integrum 
restitutio erteilt werden soll, so berührt die vom Provinzial- 
magistrat bewilligte auch deren Schuldner, und darum emp- 
fahl sich die öffentliche Bekanntmachung des Statthalters: 
„.. . in integrum restituam‘‘; mit Rücksicht auf den annus 
restitutionis utilis werden noch die nächstfolgenden Pro- 
konsuln das Edikt übernommen haben. 


2. Ein Ausführungsedikt war unumgänglich, wenn sich 
der Prätor dafür entschied, in einem Einzelpunkte von der 
ihm erteilten Weisung abzuweichen oder einen Zusatz zu 
der Senatsnorm zu machen, wie es tatsächlich vorgekommen 
ist (s. z.B. unten $ 18 unter VI). 


3. Ein Beispiel für einen anweisenden Senatsschluß und 
das daraufhin ergangene Edikt des Prätors liefern die Steine 
De campo Esquilino (Bruns 1 Nr. 44). Einen Ausnahme- 
fall wird man hier nicht annehmen. 


V. Durch die mandierten Edikte ward die lex oder 
das senatusconsultum Bestandteil des edictum perpetuum, 
sicher materiell, weil Gesetz und Edikt im wesentlichen 
übereinstimmten; aber ebenso formell, weil der Prätor in 
seinem Edikt das Gesetz ausdrücklich genannt, wahrschein- 
lich sogar dessen Wortlaut dem Edikt angehängt hatte. 
Unmittelbare Rechtsquelle war, wie schon oben S. 232 er- 
wähnt, nur das Edikt, das neue Recht war also jus prae- 
torium und nicht civile.?) Aber freilich sehen die römischen 


1) Mommsen 3, 1014 N. 6. 
2) Vgl. dazu die Ausführungen Wlassaks, Edikt 12, über die bon. 
poss. unde legitimi. 
16* 
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Juristen daneben auch die vom Volk oder Senat getroffene 
Verwaltungsmaßregel als privatrechtliche Rechtsquelle an: 
Gajus rechnet zu den actiones, quae ex lege senatusve con- 
sultis proficiscuntur, auch diejenigen, welche der Prätor 
auf Anweisung verheißen hat (oben S. 232), und Papinian 
nennt leges und senatusconsulta schlechthin als Quellen 
des jus civile (oben S. 233). Das Verhältnis zwischen dem 
ausführenden Edikt und dem anweisenden Gesetz ist ähn- 
lich demjenigen zwischen Senatsschluß und oratio principis; 
beidemal nehmen die Römer eine Doppelheit der Rechts- 
quellen an. Nichtsdestoweniger hat das so geschaffene Recht 
nur einen Charakter: Dort ist es jus honorarium und nicht 
jus civile, hier Senats- und nicht Kaiserrecht. 

VI. Erwägt man recht, daß, wo Senatsschluß und prä- 
torisches Edikt zusammentreffen, jener ein Anweisungs- 
gesetz und dieses ein mandiertes Edikt ist, so wird man 
meine Vermutung, daß am Kopfe des Albums ein man- 
diertes Edikt stand, für gesichert halten. Bekanntlich ließ 
Hadrian mittels einer oratio das von Julian entworfene 
edicttum perpetuum durch einen Senatsschluß bestätigen 
(Const. Tanta und A&döwxev $ 18); danach muß der Senat 
dem Prätor die Anweisung gegeben haben, dieses Gesamt- 
edikt aufzustellen (s. Kipp a. a. 0.58; vgl. auch E. Weiß, 
Studien 141). Demzufolge veröffentlichte es jeder neu an- 
tretende Prätor mit dem Eingangsedikt: ‚Gemäß dem nach- 
folgenden Gesamtedikt werde ich ex senatus consulto ... 
consulibus facto Recht sprechen.“ 

Nur so erklärt sich die unbestrittene Tatsache, daß der 
Senatsschluß das prätorische Recht nicht zum jus civile ge- 
macht hat. Und da jeder neue Prätor das hadrianische Edikt 
als sein eigenes veröffentlichte, erhielt sich insoweit sein jus. 
edicendi.!) Formell gab es also immer noch ein Edikt des. 
praetor urbanus und eins des praetor peregrinus (Gajus),. 
aber beide waren inhaltlich gleich. Alles dies ergibt sich 
aus meiner Vermutung von selbst und bestätigt sie daher. 


VII. Wie es anweisende leges und senatusconsulta ge- 
geben hat, so lassen sich auch anweisende Kaiserkonstitu-- 


1) Girard-Mayr 59. 
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tionen nachweisen (unten $ 19). Daß der Prätor sie ebenfalls 
in sein Edikt überführte, ist nach Obigem nur natürlich. 
Und zwar gilt dies für die Zeit vor wie nach der hadriani- 
schen Ediktsfestlegung. 


$ 4. Anzeichen von Verweisungsedikten. 


I. Ausführungsedikte. 

Die Quellen sagen nirgends, daß es Ausführungsedikte 
gegeben hat. Ferner ist ein Ediktswortlaut, der das Edikt 
ohne weiteres als Ausführungsedikt erkennen läßt, nur 
selten überliefert. Die letztere Tatsache ist erklärlich. 
Die Ediktskommentare brachten neben dem Wortlaut des 
Ausführungsedikts auch denjenigen des ausgeführten Ge- 
setzes. Für, Justinians Gesetzgebung genügte ein Wortlaut, 
und die Kompilatoren zogen den Gesetzestext dem Edikts- 
texte vor. So haben sie es nachweislich bei dem Edikt De 
jurisdietione gemacht (unten S. 253 fi.). 

Mangels direkter Überlieferung sind wir auf Anzeichen 
angewiesen, und zum Glück mangelt es an solchen nicht 
ganz, wie wir bereits sahen. 

1. Ziviledikte. 

Der Prätor hat ein perfektes Gesetz oder ein Zivil- 
rechtsinstitut in Einzelpunkten abgeändert oder einen Zu- 
satz zu ihm gemacht; dann ist die Annahme eines Ziviledikts 
gerechtfertigt (oben S. 239). 

2. Mandierte Edikte. 

Wenn ein Gesetz nachweislich eine Aufforderung an 
den Prätor enthält, seine Jurisdiktion in bestimmter Weise 
zu betätigen, insbesondere durch datio oder denegatio actio- 
nis, so liegt hierin ein deutlicher Fingerzeig, daß er ein ent- 
sprechendes Edikt proponiert hat (oben S. 232 und 240 ff.). 


II. Verweisungsedikte überhaupt. 

Nach Lenels Feststellungen finden sich in den Edikts- 
kommentaren häufig am Anfange eines Ediktstitels längere 
Ausführungen über die Materie, in die das Edikt eingegriffen 
hat, ohne daß diese Ausführungen durch das Edikt, so wie 
es bisher rekonstruiert worden ist, gefordert oder auch nur 
nahegelegt werden. Wie kamen die Kommentatoren zu 
diesen aus ihrem Thema herausfallenden Vorerörterungen ? 
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1. Um das Auffallende dieser Erscheinung recht her- 
vorzuheben, betrachte ich zunächst die Art, wie die Kom- 
mentatoren die ediktlosen Klagformeln besprochen haben. 
Auch hier haben sie der eigentlichen Exegese eine Dar- 
stellung der notwendig dem jus civile oder legitimum an- 
gehörigen Lehre vorausgeschickt. Aber diese Vorbereitung 
auf den Formelkommentar erklärt sich leicht. Denn die 
Klagformeln für sich allein sagen teils zu wenig, weil sie 
Rechtsbegriffe wie Kauf, Miete, Auftrag voraussetzen, teils 
geben sie den Gesetzeswortlaut mehr oder weniger voll- 
ständig wieder und verweisen damit mittelbar auf das Ge- 
setz selbst, wie die Formel der actio legis Aquiliae. Die 
Vorerörterungen der Kommentatoren ersetzen hier also den 
bei den Formeln mit Edikten notwendigen Kommentar 
zum voraufgehenden Edikt. Es gehen parallel einerseits 
Kommentar zum Edikt und daran anschließend Kommentar 
zur Formel, andererseits Vorerörterungen zur Formel und 
hiernach Kommentar zu ihr. 

Diese, die Exegese der ediktlosen Formeln vorbereiten- 
den Ausführungen fallen bei den einzelnen Juristen und 
den einzelnen Materien bald kürzer, bald länger aus. Wir 
finden beispielsweise bei Gajus und Paulus als Vorläufer 
des Formelkommentars einen Abschnitt De contrahenda 
emptione und De contrahenda locatione (Lenel $ 110 [111] 
a.E. und $ 111 [112] Mitte). Der Titel De re uxoria wird 
von Julian und Gajus durch eine Darstellung des Ehe- und 
Dotalrechts eingeleitet, ebenso von Paulus, der sie aber 
so weit ausdehnt, daß sie ein ganzes Buch, lib. 35 ad edict., 
füllt (Lenel S. 293 N. 2—4). Lehnt sich die Klagformel 
an ein Gesetz an, so setzt der Kommentator den Wortlaut 
des Gesetzes an die Spitze und schließt daran eine Erläute- 
rung des Gesetzes selbst, so daß für die Erläuterung der 
Formel nur wenig nachzutragen bleibt. So beginnt Gajus 
seinen Kommentar zur actio legis Aquiliae mit dem Ge- 
setzestext (Dig. 9, 2, 2 pr.), und darauf folgt die Exegese 
zum ersten und zum dritten Kapitel des Gesetzes; bei Ul- 
pian ist sie ganz ausgiebig (Lenel S. 194 N. 1). Dagegen 
sind von Tribonian nur wenig Stellen aus dem Kommentar 
zu der dem ersten Kapitel entsprechenden Formel genom- 
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men worden, und das dritte Kapitel ist durch keine Stelle 
zur Formel vertreten (Lenel S. 198). Diese Lücke wird 
vielleicht durch zwei Paragraphen aus dem paulinischen 
Kommentar (Dig. 9, 4, 19 pr. und $ 1), aber auch nur eben 
durch zwei, ausgefüllt!) Das Schwergewicht lag offenbar 
bei allen drei Juristen im Gesetzeskommentar. Ähnlich 
wie bei der lex Aquilia mag die Sache bei den Bürgschafts- 
gesetzen und den dazugehörigen Klagformeln liegen (Lenel 
8 83—88). 

2. Nunmehr betrachte ich die z. T. recht umfangreichen 
Einleitungsausführungen der Kommentatoren zu den norm- 
gebenden Edikten. Sie muten sonderbar an; man erwartet 
doch, daß nach den üblichen Einleitungs worten sofort der 
Kommentar zum Edikt beginnt. Was oben unter Nr. 1 
natürlich ist, bedarf hier der Erklärung. Denn das Edikt 
vertritt ja regelmäßig das Gesetz und enthält alle Merkmale 
des Rechtsverhältnisses, das es regelt oder vielmehr erst 
schafft. Jene Vorerörterungen stellen sich demnach als 
einem Ediktskommentar fremde Bestandteile dar. Man hat 
sich bisher mit der bloßen Feststellung dessen begnügt, es 
drängt sich aber doch die Frage auf, was die Juristen zu 
solchen Abweichungen vom Programm bestimmt haben 
möge. Nun, die einfachste Erklärung ist die, daß gar nichts 
Regelwidriges und nichts Willkürliches vorliegt, daß viel- 
mehr im Wortlaut des Edikts selbst ein Anhalt für jene 
Ausführungen der Juristen und damit ein Antrieb zu ihnen 
gegeben war. Diesen äußeren Anhalt sehe ich in einer aus- 
drücklichen Verweisung des Edikts auf ein Gesetz. 


a) Zunächst kann das Edikt gewisse Fälle, die gesetz- 
lich geregelt waren, ausgenommen haben, und dann mußte 
es auf das Gesetz hinweisen; hierher gehört das Edikt De 
injuriis (oben S. 234f.). Es liegt nicht zu fern, daß der Kom- 
mentator zuerst die Ausnahmen erledigt und so reinen Tisch 


1) Auch die Sabinus-Kommentare sind für Tit. Dig. 9, 2 von den 
Kompilatoren sehr wenig benutzt worden: Aus Ulpian (lib. 42) ist nur 
eine Stelle genommen, aus Paulus (lib. 10) zwei, aus Pomponius gar keine, 
wie die Paling. zeigt. Man möchte annehmen, daß die Juristen die Lehre 
im Sabinus-Kommentar absichtlich kurz gefaßt haben, um sie im Edikts- 
kommentar desto eingehender zu behandeln. 
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für die Besprechung des übrigbleibenden hauptsächlichsten 
Teils des Edikts macht. Natürlich konnte er auch um- 
gekehrt verfahren, und bei der Auslegung derjenigen Edikte, 
die für etwaige Ausnahmen allgemein auf Gesetze hinweisen, 
haben die Juristen unter Beibehaltung der ediktalen Reihen- 
folge die Ausnahmen erst am Schlusse besprochen (s. dazu 
oben S. 234). 


b) Ferner hat der Prätor bisweilen selbständige Edikte 
im Anschlusse an Gesetze erlassen, um deren Beobachtung 
und Durchführung noch mehr zu sichern, und da mußte 
er natürlich das Gesetz selbst nennen. Diese Nennung ver- 
anlaßte den einen oder andern Ediktsausleger, vor dem 
eigentlichen Ediktskommentar das Gesetzesrecht ausführ- 
lich darzustellen. Zwei solcher Fälle glaube ich nachweisen 
zu können. 


a) Im Album finden sich die Schemata von vier prä- 
torischen Stipulationen, die sich auf Legate beziehen; es 
sind die Kautionen Si cui plus quam per legem Falcidiam, 
Evicta hereditate legata reddi, usufructuaria und legatorum 
servandorum causa (Lenel $$ 284—287). Die letzteren 
drei sind durch Edikt angeordnet (Lenel $$ 171, 172 und 
235 N. 7); hieraus ist zu schließen, daß auch die cautio Si 
cui plus eines Edikts nicht entbehrte. Nun trifft es sich, 
daß Gajus in seinen beiden Ediktskommentaren da, wo die 
auf die Legate bezüglichen Edikte und Formeln zu be- 
sprechen sind, die Legatslehre ausführlicher behandelt, und 
ganz besonders gilt dies für die lex Falcidia, so daß Lenel 
S. 354 urteilt, Gajus habe sich hier von der Rolle eines 
bloßen Ediktskommentators völlig losgesagt. In Wahrheit 
hat er nur getan, was bei den Kommentatoren überhaupt 
üblich war: Die Erwähnung der lex Falcidia in dem von 
mir wahrscheinlich gemachten Edikt bestimmte ihn, der 
Erläuterung dieses Edikts die Lehre von der Falcidischen 
@Quart vorauszuschicken. In seinem Kommentar zum Edikt 
des praetor urbanus ist die Stelle für diese Darstellung das 
dritte Buch De legatis; also bildete sie nicht eine Ein- 
leitung zum ganzen Ediktstitel De legatis, sie muß viel- 
mehr zu einem Einzeledikt gehören, und zu welchem, kann 
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nicht zweifelhaft sein. So liegt auch hierin eine Bestätigung 
meiner Annahme. 


ß) Die Testamentseröffnung war durch die lex Julia 
vicesimaria geregelt worden, aber auch das prätorische Al- 
bum enthielt hierüber irgendwelche Bestimmungen unter 
der Rubrik: Testamenta quemadmodum aperjantur, in- 
spiciantur, describantur (Lenel $ 167). Die Vorschriften 
des Gesetzes sind bei Paulus sent. 4, 6, 1 erhalten; denn 
wenn man hier liest, daß die Testamentsurkunden nach 
ihrer Verlesung mit Staatssiegeln versehen und in ein öffent- 
liches Archiv gelegt werden sollen, so kann dies im prätori- 
schen Edikt nicht gestanden haben. Es liegt vielmehr eine 
gesetzliche Anweisung an die für die Testamentseröffnung 
zuständigen Behörden vor, und das waren der Prätor und 
die Steuerbeamten.!) Paulus 4, 6, 2a bezeugt ferner eine 
Strafbestimmung gegen denjenigen, welcher der lex Julia 
zuwiderhandelt. Wahrscheinlich hatte der Prätor eine Straf- 
klage angedroht (Lenel 350 N. 8: vielleicht eine prätorische 
Popularklage), gleichviel ob aus eigenem Antriebe oder auf 
gesetzlichen Befehl hin, und sein Edikt wird begonnen 
haben: ‚Qui contra legem Juliam ...‘“ Um dieser Ver- 
weisung willen mußten die Kommentatoren des Edikts das 
gesetzliche Recht der Testamentseröffnung darstellen, und 
in der Tat haben es Gajus, Ulpian und Paulus getan (Lenel 
S. 350 N. 8). 

c) In den Ziviledikten wird der Prätor auf das grund- 
legende Gesetz stets ausdrücklich verwiesen haben; viel- 
leicht hat er auch den Wortlaut der maßgebenden Gesetzes- 
bestimmung seinem Edikt angehängt. Hat es ihm nicht 
beliebt, einen solchen Anhang beizufügen, so mußte doch 
der Kommentator des Edikts, da er ohnehin auf das ver- 
wiesene Gesetz eingehen mußte, dessen Text mitteilen. Ein 
Beispiel bietet Ulpians Kommentar zu dem Edikt Quod 
quisque juris. Vor der Ediktsexegese stehen Erörterungen 
über die lex Julia judiciaria überhaupt; folglich hat das 
Edikt dieses Gesetz angeführt. Darauf geht Ulpian zur Er- 
läuterung des Edikts über, aber an die Spitze dieses Teils 


1) Girard-Mayr 914 N. 3 mit N.5. 
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seines Kommentars setzt er den Wortlaut der entsprechen- 
den Bestimmung der lex Julia (s. unten S. 253f.). Ob er ihn 
in der Ediktsvorlage fand, muß dahingestellt bleiben. 

d) Bei den mandierten Edikten war es nicht anders. 
Das beste Beispiel liefern die Kommentare zu der Edikts- 
rubrik Ad sc. Vellaeanum. Nach Lenel $ 105 enthielt das 
Album nur die Ankündigung zweier Sonderaktionen, näm- 
lich der restitutoria und der sog. institutoria (mit ihren 
Formeln). Nun stellt aber Ulpian 29 ad edict., Dig. 16, 1, 2 
$ 1 und $ 2, den Text des Vellaeanum an die Spitze seines 
Kommentars und kündigt dann die Besprechung des Senats- 
schlusses selbst an; sie nimmt einen breiten Raum ein. 
Vermutlich haben es Gajus 9 ad edict. prov., L.5 und L. 13, 
und Paulus 30 ad edict., L. 1, L.3 und L. 11 D. ibid., ebenso 
gemacht. Lenel, der kein Ausführungsedikt annimmt, muß 
diesen Gesetzeskommentar als nicht streng zur Sache ge- 
hörige Vorerörterungen ansehen ; nach meiner Meinung weist 
er auf ein Ausführungsedikt hin, und der Wortlaut des 
Senatsschlusses rechtfertigt diesen Schluß vollauf (s. oben 
S. 245 und unten $ 18). Dasselbe gilt für die den Edikts- 
kommentaren einverleibte Erläuterung des sc. Macedonia- 
num!) und der Senatsschlüsse De liberis agnoscendis?) (s. 
diesen Aufsatz a.a.O.). 

e) Zusammenfassend sage ich: In den Ausführungen, 
welche die Ediktserläuterer der eigentlichen Ediktsexegese 
vorausschickten, sehe ich ein Anzeichen dafür, daß die 
Edikte, deren Besprechungen in dieser Weise eingeleitet wor- 
den sind, Verweisungsedikte waren. Dieses Anzeichen halte 
ich für sicher, und seine Beweiskraft wird nicht dadurch 
abgeschwächt, daß in manchen Fällen die Quellen den Nach- 
weis eines bestimmten Verweisungsedikts und damit den 
Nachweis des bestimmten anweisenden Gesetzes nicht ge- 
statten. Auch hierfür sei ein Beispiel angeführt! Paulus 
und besonders Julian handeln vor der Erläuterung der von 
Lenel nachgewiesenen Edikte De liberali causa eingehend 
von den verschiedenen Arten der Freilassung und den damit 

!) Ulp. 29 ad edict. Dig. 14, 6, 1 pr. fl.; Gajus 9 ad edict. prov. 


L. 13 und Paulus 30 ad edict. L. 12 D. ibid. 
2) Ulp. 34 ad edict. Dig. 25, 3, 1 und L.3. 
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zusammenhängenden Materien (Lenel S.365). Durch 
welche Verweisungsedikte aber die Juristen zu dieser Ab- 
handlung bestimmt sein mögen, läßt sich zur Zeit nicht ein- 
mal entfernt vermuten. Daß es jedoch überhaupt an solchen 
gemangelt habe, ist damit nicht entschieden.!) 


III. Das Verfahren nach den oben Nr. I und II auf- 
gestellten Regeln bewährt sich, wie nachher im einzelnen 
dargelegt werden wird, als eine richtige Methode, bisher 
unbekannte Edikte aufzudecken oder doch nicht allgemein 
anerkannte festzustellen. Ein Grund des Mißtrauens gegen 
sie besteht nicht. Man darf insbesondere nicht einwenden, 
daß sich vom Wortlaute solcher Edikte keine Spur in den 
Quellen findet. Denn der Versuch der Wiederherstellung 
des prätorischen Albums hat ja ein doppeltes Ziel. Das 
vornehmste ist die Ermittelung des Wortlautes der Edikte, 
weil damit in sicherster Weise ihr Inhalt erkannt wird. 
Diese Aufgabe hat Lenel so gelöst, daß Ergänzungen mit 
den uns jetzt zur Verfügung stehenden Mitteln nur in sehr 


1) Zu obigem Ediktstitel De liberali causa möchte ich noch folgende 
Bemerkung machen. Lenel S. 365f. sagt: ‚Die Bestimmungen des älteren 
Albums über den Schutz derer, qui domini voluntate in libertate erant, 
mußten wegfallen, seit die lex Junia den prätorischen Schutz durch ge- 
setzliche Anerkennung der Freiheit ersetzt hatte.‘ Aber aus dem nicht 
vor Julian verfaßten sog. Dositheus in fr. 8 schließe ich nicht nur, daß 
das Hadrianische Album Bestimmungen über die Versagung des Freiheits- 
schutzes enthielt (Lenel S. 366), sondern auch, daß es den Freiheits- 
schutz noch andauernd auch in denjenigen Fällen, die unter die lex Junia 
fallen, erteilte. Denn mir scheint das Präsens: „tueatur‘“ beachtenswert. 
Bei Gajus 3, 56 steht allerdings: ‚‚tuebatur‘‘, aber man bedenke, daß es 
ihm auf folgenden Gegensatz ankommt: „Früher pflegte der Prätor die 
späteren Juniani in ihrer Freiheit zu schützen, obgleich sie Sklaven waren, 
jetzt aber sind sie als Latini frei, wenn auch nicht frei ex jure Quiritium.‘“ 
Nach Dosith. 8 ist das Verhältnis des prätorischen Edikts zur lex Junia 
dahin zu bestimmen, daß die lex auf das Edikt über die Gewährung des 
Freiheitsschutzes Bezug genommen hatte, und aus Dosith. 12 ergibt sich 
gerade für das Album, daß der prätorische Schutz über die Fälle der 
lex Junia hinausreichte. Mithin hatte der Prätor über die junischen Fälle 
nichts Besonderes ediziert, aber sein Edikt war auch für diese nötig, weil 
die Junia dem Freilasser sein dominium ex jure Quir. nicht nahm (Be- 
weis: Gajus 2, 195); das Gesetz schuf also nicht Zivilrecht (Kniep, Gai 
comm. 2, 344), und zudem befaßte es sich mit andern Dingen als mit 
dem Freiheitsschutze. 
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bescheidenem Maße möglich sein werden. Aber nicht von 
allen Edikten sind sichere Überbleibsel ihres Wortlautes 
erhalten; darum sucht die Forschung wenigstens ihr Vor- 
handensein und ihren Inhalt nachzuweisen. Auch hierin 
sind Lenels Leistungen groß, aber nicht abschließend. Er- 
wägt man, daß von Ulpians Ediktskommentar, der haupt- 
sächlichsten Grundlage des rekonstruierten Albums, nur 
höchstens der fünfte Teil auf uns gekommen ist, und noch 
dazu in veränderter Gestalt, so dürfen die erfreulichen Er- 
gebnisse der bisherigen Forschung nicht darüber hinweg- 
täuschen, daß uns ein Teil des Ediktstoffes, und zwar nicht 
bloß ein verschwindend kleiner, noch unbekannt ist. Ich 
meine aber, daß auch der vorhandene Quellenstoff noch 
manche Ergänzung unserer Ediktsliste hergibt. Sie läßt 
sich erreichen einerseits durch Einzeluntersuchungen, wie 
siez. B.letzthin Taubenschlag in seinen ‚„Vormundschafts- 
rechtlichen Studien“ angestellt hat, andererseits durch die 
Entdeckung allgemeiner Gesichtspunkte und Verwertung 
neuer Methoden. 

Dazu noch eine Bemerkung. Unsere Haupterkenntnis- 
quellen sind die Institutionen des Gajus und die Gesetz- 
bücher Justinians. Man möchte glauben, daß sich in ihnen 
von jedem Edikt wenigstens eine leise Spur finden müsse, 
und daß umgekehrt, wenn sie gar keinen Anhalt für ein 
Edikt in einer bestimmten Materie und über einen bestimm- 
ten Punkt bieten, ein solches auch nicht bestanden habe. 
Aber der Schluß wäre falsch. Lenel 211 hat ein Edikt 
über das beneficium divisionis unter Mitbürgen festgestellt, 
die einzige Quelle dafür ist aber der westgotische Paulus 
(s. unten $ 19 unter II). 


Zweite Abteilung. 
Besonderer Teil. 


Erster Abschnitt: Ziviledikte. 

In den folgenden $$ 5—12 suche ich eine Anzahl Zivil- 
edikte nachzuweisen, ohne den Anspruch auf Vollständig- 
keit zu erheben; ein Ziviledikt habe ich aus Zweckmäßig- 
keitsgründen in den $ 16 unter Nr. IV gesetzt. 


Verweisungsedikte im prätorischen Album. 253 


$5. De jurisdictione. 


Ulpian 3 ad edict. ist auf Bestimmungen der lex Julia 
Judiciorum privatorum näher eingegangen!); daraus ist zu 
schließen, daß das prätorische Album zu diesen einige Aus- 
führungsedikte enthielt. Lenel nimmt allerdings solche 
ediktale Satzungen nicht an. Wenn er dabei bemerkt, daß 
sich im paulinischen Ediktskommentar eine ähnliche Dar- 
stellung wie die Ulpians nicht finde, so ist dies zu viel be- 
hauptet, da möglicherweise die Kompilatoren keine Stelle 
von Paulus aufgenommen haben; denn auch Ulpians Ge- 
setzeskommentar ist nur spärlich ausgezogen, wenn man 
bedenkt, daß das julische Gesetz eine umfassende Ord- 
nung war. . 

Die von mir vermuteten Ausführungsedikte lassen sich, 
bis auf eins, nicht nachweisen, begreiflich genug, da zu 
Justinians Zeit das Gerichtswesen ein anderes geworden 
war. Das eine nachweisbare Edikt ist das im selben Titel 
des Albums stehende Quod quisque juris in alterum sta- 
tuerit, ut ipse eodem jure utatur (Lenel $ 8). Denn daß 
es auf der Grundlage der obigen lex beruhte, lehrt eine ge- 
nauere Betrachtung von Ulp. Dig. 2, 2, 1, 1: 


Qui magistratum potestatemve habebit, si quid in ali- 
quem novi juris statuerit, ipse quandoque adversario po- 
stulante eodem jure uti debet. Si quis apud eum, qui 
magistratum potestatemque habebit, aliquid novi juris 
optinuerit, quandoque postea adversario ejus postulante 
eodem jure adversus eum decernetur. 


Sicher liegt hier der getreue Ediktswortlaut nicht vor; 
Lenel hat darauf aufmerksam gemacht, daß die Worte 
„debet‘‘ und ‚‚decernetur‘‘ dem Ediktsstil zuwider sind, 
auch vermißt er die regelmäßige Einleitung: ‚Praetor ait.‘ 
Er hält es deshalb für möglich, daß Ulpian über den Edikts- 
inhalt etwas freier referiert habe; aber geschickt könnte 
man m.E. diesen Bericht kaum nennen. Ich meine viel- 
mehr, Ulpian hat hier eine Bestimmung der lex Julia wört- 


1) Lenel 56; dagegen mit beachtlichen, aber m. E. nicht ausreichen- 
den Gründen Girard, Nouv. Rev. 28, 143 = ME£langes 1, 278. 
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lich wiedergegeben. Zum Gesetz passen ‚‚debet‘ und ‚‚de- 
cernetur“, vor allem aber die Anfangsworte: ‚Qui magistra- 
tum potestatemve habebit.“ Denn die Nennung aller 
Jurisdiktionsbehörden ohne jedwede Beschränkung ist im 
Gesetze ganz am Platze, weil es die Vorschrift nicht nur für 
den Prätor, sondern auch für den Ädil, den Provinzialstatt- 
halter usw. gegeben hat. Im prätorischen Edikt dagegen 
sind jene Worte unmöglich!), da der Prätor nicht einmal 
seine Amtsnachfolger, geschweige denn andere Magistrate 
und Behörden an sein Edikt binden kann. 


Die lex Julia gab mit den Worten: ‚Qui magistratum 
potestatemve habebit ... debet‘“ den richterlichen Be- 
amten eine schlechthin verbindliche Vorschrift. Auch der 
scharfe Gesetzesbefehl: ‚‚decernetur‘“ führt darauf: Der 
Beamte wird so entscheiden, weil er es von nun an nicht 
anders darf, weil er dem Gesetze unterworfen ist. Der 
Prätor erließ für seinen Amtskreis ein entsprechendes Edikt, 
und dieses stellt sich daher als ein echtes Ausführungsedikt, 
und zwar als ein Ziviledikt dar. 


Der Prätor, der es zum ersten Male entwarf, übernahm 
begreiflich in der Hauptsache den Gesetzestext, aber in 
einigen Punkten mußte er ihn ändern. Nötig war vor allem 
die Ersetzung der Anfangsworte durch die erste Person: 
„statuero‘ ; denn so spricht der Prätor stets von sich (judi- 
cium dabo, pacta servabo usw.). Unter Berücksichtigung . 
aller Änderungen stelle ich das ursprüngliche Edikt vor- 
läufig so her: 


Si quid in aliquem novi juris statuero, sive quis apud 
me aliquid novi juris optinuerit, quandoque?) postea ad- 
versario ejus postulante ipsum eodem jure uti oportebit 
... (vgl. Lenel 59). 


!) Lenel behält sie für den Ediktswortlaut bei, nur meinte er bisher, 
bestimmt durch Alibrandi, daß hinter ‚Qui‘ die räumliche Beschränkung 
der prätorischen Kompetenz auf die Urbs und ihren Umkreis ausgefallen 
sei; letzthin ist er aber wieder bedenklich geworden (s. 2. Aufl., S. XIV 
zu 8. 58). 

2) Dieses Gesetzeswort brauchte der Prätor nicht zu streichen; 
s. Lenel S. XIV zu 8. 58. Wegen des vorhergehenden „apud me“ s. das 
Edikt in Dig. 3, 1, 1, 8. | 
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Diese Fassung konnte Julian bei der Neuordnung des 
Edikts nicht gut gebrauchen, da Hadrian auch die künftigen 
Prätoren nicht nur an das festgelegte Edikt, sondern auch 
an die späteren Neuerungen, die der Prätor, natürlich nicht 
ohne Geheiß des Kaisers, etwa vornehmen werde, band.!) 
Er griff deshalb auf die unpersönliche Fassung zurück und 
schrieb an Stelle des Ich: ‚is qui jurisdietioni praeest“. 
Diese Worte wurden von der obigen Erwägung gefordert 
und entsprechen zugleich der Titelrubrik:: ‚‚De jurisdietione“‘ ; 
sie sind aber auch durch die Quellen bezeugt. Denn Ulpian 
L.1$ 2 D.h.t. sagt: Haec autem verba ‚quod statuerit 
qui jurisdietioni praeest‘‘; der Jurist legt hier, wie in der 
folgenden L. 3, das Edikt, nicht das Gesetz aus, da er sich 
durchgängig auf das erstere ausdrücklich bezieht. Lenel 59 
N.2 sucht zwar der genannten Stelle die Beweiskraft zu 
nehmen, aber das „qui jurisdietioni praeest‘‘ kehrt bei Ul- 
pian, ebenfalls 3 ad edict., Dig. 2, 1, 10 (bei Lenel 56 an- 
geführt) wieder; den scheinbaren Widerspruch mit L.1$ 1 
cit. habe ich schon oben aufgeklärt. Als Ausführungsedikt 
wird es von jeher auf die lex Julia verwiesen haben, etwa 
‚80: „... ipsum eodem jure uti oportebit e lege Julia‘“. 


Ulpian hatte in seinem Kommentar den Wortlaut des 
Edikts vorangestellt und an ihn den Text der Julia, soweit 
er hierher gehört, angereiht. Justinian zog für sein Gesetz 
begreiflich den allgemeiner gehaltenen der lex vor und strich 
deshalb denjenigen des Edikts. Den Kommentar der Ju- 
risten Ulpian, Paulus und Gajus zum Edikt in L. 2—4 
-D.h.t. behielt er bei, da sich Gesetzes- und Ediktswort- 
laut, wie gesagt, fast deckten; nur an einer Stelle übersah 
er die Abweichung (Qui magistratum — qui jurisdictioni). 

Weshalb aber hat der Prätor die gesetzliche Vorschrift 
in ein Ziviledikt umgegossen ? Vielleicht, weil sie wichtig 
genug war, im engeren Bezirk wiederholt zu werden. Den 
Hauptgrund aber sehe ich darin, daß er es für recht befand, 
eine Ausnahme kraft eigener Machtvollkommenheit zu 
machen. Darüber berichtet Gajus L. 4 cit.: Ilud eleganter 


t) Damit erhält das „quandoque“ (s. die vorige Anm.) eine andere 
Bedeutung. 
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praetor excepit: „praeterquam si quis eorum contra eum 
fecerit, qui ipse eorum quid fecisset“. Diese Ausnahme 
konnte er nicht gut anders in ein Edikt bringen, als daß 
er auch die Vorschrift des so eingeschränkten Gesetzes in 
das Edikt aufnahm. 


8$6. De in jus vocando. 


Als erstes Edikt des obigen Titels stellt Lenel 68 folgen- 
des hin: 

In jus vocati ut eant aut vindicem dent. 

Der erste Teil ist nichts weiter als eine Wiedergabe des 
Zwölftafelgesetzes: Si in jus vocat ito, und der Ladungs- 
vindex ist altzivil und dürfte ebenfalls auf das Grundgesetz 
der Römer zurückgehen.!) 

Ulpian bespricht in seinem Ediktskommentar lib. 5 noch 
andere zivile Befreiungsgründe (Lenel 68 N. 5); möglich, 
daß auch auf sie der Prätor hingewiesen hatte (s. den Schluß 
dieses Paragraphen). 

Jedenfalls hatte der praetor inter cives nicht nötig, das 
obige Edikt zu erlassen; es ist ein richtiges Ziviledikt. Aber 
er wird es einleitungsweise deshalb vorangestellt haben, 
weil er selbständige Edikte über die in jus vocatio zu geben 
hatte.?) 

Indes betraf unser Edikt vielleicht die judicia imperio 
continentia, oder es entstammt dem Album des Peregrinen- 
prätors. Die XII Tafeln waren ein Bürgergesetz, und der 
Ladungszwang auch für die Fremden war nicht zu ent- 
behren. Dann freilich war das Edikt ursprünglich über- 
haupt kein Ausführungsedikt. Aber der Urbanprätor kann 


1) Ob die von Gellius überlieferte Bestimmung: Assiduo vindex ... 
in tab. 1 oder 3 der XII Tafeln gehört, ist streitig; s. Wlassak, Prozeß- 
ges. 1, 103 in N. 34. 

2) Für diese Edikte verweise ich auf Lenel 69— 74. Das rätselhafte 
Edikt bei Lenel $ 13 S. 74 wird mit dem bekannten ‚Ne quis eum, 
qui in jus vocabitur, vi eximat‘‘ zusammenhängen; denn bei Befreiungs- 
versuchen geht es ohne Rauferei und Sachbeschädigung nicht ab. Es 
können Sachen des Ladenden, des Geladenen und des Befreiers dabei 
zerstört werden, eigene, wie nur geliehene oder gemietete. Wer muß den 
Schaden tragen oder ersetzen ? Die notwendige Regelung dessen wird der 
Prätor durch Edikt vollzogen haben. 
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dessen Edikt um der selbständigen Zusatzedikte willen über- 
nommen haben!), und spätestens wurden die Alben beider, 
wenn nicht aller Prätoren, durch die Julianische Kompo- 
sition vereinigt.?) Seit dieser Zeit war das Ladungsedikt 
mit allen seinen Klauseln zugleich ein Zivil- und ein selb- 
ständiges Edikt. 


$ 7. De postulando. 


I. Die folgende Untersuchung beschränkt sich auf das 
dritte Edikt De postulando (Lenel $ 16 S. 76). 


1. Es begann mit den von Ulpian Dig. 3, 1, 1, 8 über- 
lieferten Worten: 


Qui lege plebis scito senatus consulto edicto decreto prin- 
cipum nisi pro certis personis postulare prohibentur, hi 
pro alio, quam pro quo licebit, in jure apud me ne postu- 
lent. 

Dieser Teil ist unleugbar ein Ziviledikt; er ‚schärfte 
summarisch die auf Gesetz oder gesetzesgleicher Vorschrift 
beruhenden Postulationsverbote ein“, sagt Lenel 76, d.h. 
er wiederholte reines Gesetzesrecht. 

Hieran schloß sich, was als feststehend zu betrachten 
ist?), der sog. Infamenkatalog der jetzigen L.1 D.3, 2: 
„Qui ab exercitu ...“ Nach Lenels Ansicht haben die 
Kompilatoren dieses Verzeichnis aus dem obigen Texte Ul- 
pians herausgeschnitten und in einen besonderen Titel ge- 
setzt, weil sie eine allgemeine Infamenliste, die auch für 
die Ausschließung von den honores wichtig war, ge- 
brauchten.) 


1) Solche Übernahme hat häufiger stattgefunden, als man gewöhn- 
lich annimmt; ein Beispiel bei Girard, Melanges G£örardin 268 N. 1. 

3) Für diese meine Ansicht berufe ich mich darauf, daß die Quellen 
(s. Girard, Nouv. Rev. 34, 5 N.2 = Melanges 1, 214 N. 2; am deut- 
‚lichsten Aurelius Victor De Caes. 19, 1) die Tätigkeit Julians fast durch- 
weg mit componere bezeichnen, zusammengestellt aber wird bisher Ge- 
trenntes. Befriedigend läßt sich das Wort nicht anders erklären. 

3) Savigny, System 2, 192; Lenel, Sav.-Z. 2, 56ff. 

4) Vollständig ist sie freilich für das justinianische Recht nicht. 
Es fehlt, um nur einige Beispiele anzuführen, der Wucher nach Cod. 2, 
11 (12), 20 und die remotio suspecti tutoris nach Cod. 5, 42, 2 mit 5, 43, 9. 
Die Kompilatoren hatten keine Zeit, aus dem ganzen Rechtsstoff alle 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXXVII, Rom. Abt. 17 
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2. Nun faßt Lenel das oben angeführte Ziviledikt und 
den Infamenkatalog nicht als eine einzige, in sich zusammen- 
hängende Ediktsbestimmung auf, sondern als zwei getrennte 
Abschnitte desselben tertium edictum: Das erste habe, kurz 
gesagt, die gesetzlichen, der zweite die rein prätorischen 
Postulationsverbote enthalten. Diese Zweiteilung halte ich 
nicht für richtig. Der Infamenkatalog umfaßte m. E. nicht 
nur die prätorischen Verbote, sondern auch die gesetzlichen, 
er ist also in Ansehung der letzteren eine Fortsetzung des 
allgemeinen Edikts und damit selbst Ziviledikt. Im folgen- 
den trete ich den Beweis an. 


II. Zu Lenels Ansicht paßt der zweite Satz Ulpians 
inL.188D. eit. gar nicht und L. 1 $ 9 ibid. nicht gut. 

1. L.1 $8 lautet: 

Ait praetor: Qui lege plebisscito ... (s. oben S. 257). 
Hoc edicto continentur etiam alii omnes, qui edicto prae- 
toris ut infames notantur, qui omnes nisi pro se et certis 
personis ne postulent. 

Hier wird deutlich ausgesprochen, daß der Katalog 
sämtliche Postulationsverbote, gesetzliche und prätorische, 
erschöpfend aufgezählt hatte; unter ‚hoc edicto‘ ist das 
unmittelbar vorhergehende Generaledikt zu verstehen. Die 
Einstellung der prätorischen Infamiefälle in den Katalog 
‘erklärte sich aufs beste, wenn das Wort ‚‚edicto‘ im General- 
edikt auf das prätorische Album und nicht auf Kaiseredikte 
zu beziehen wäre (s. oben S. 234 N. 3). Aber Lenel lehnt 
‘diese Auslegung ab, und deshalb hält er!) den obigen zweiten 
Satz der L.1$ 8 für tribonianisch. Eben auf der Grundlage 
‚dieser Interpolationsannahme ruht seine Zweiteilung des 
tertium edictum; die Einschiebung aber jenes Satzes in 
den klassischen Text macht er dadurch einleuchtend, daß 
die Kompilatoren die in L. 1 $ 8 durch Herausnahme des 
‚Katalogs entstandene Lücke durch eine Verweisung auf 
den erst im nächsten Digestentitel folgenden Katalog hätten 
ausfüllen müssen. | 


Fälle herauszusuchen; so bergen sie sich mit der ihnen so ae 
‚gebotenen Liste der Postulationsverbote. 


1) Im Zeitschriftenaufsatz .S. 57. 
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Gewiß liegt für Justinian in dem fraglichen Satze ein 
Hinweis auf Dig. 3, 2, 1, aber trotzdem kann ein echter 
Ulpiantext vorliegen, und das möchte ich annehmen: Die 
Stelle läßt eine duplex interpretatio zu. Justinian hat 
m. E. den Kommentar Ulpians zum tertium edictum er- 
heblich gekürzt. Der Jurist wird im jetzigen $ 8 der L. 1 
den Wortlaut des ganzen Edikts an die Spitze gestellt 
haben; es bestand aus dem Generaledikt und dem Katalog. 
Dazwischen aber standen noch einige Überleitungsworte, 
die notwendig waren, weil der Katalog "mehr enthielt, als 
das Gesamtedikt ankündigte; denn unvermittelt wird der 
Prätor die eigenen Postulationsverbote nicht unter die ge- 
setzlichen gemischt haben, sondern er wird ausdrücklich 
gesagt haben, daß der nachfolgende Katalog sämtliche Ver- 
bote, gleichviel aus welcher Quelle sie flossen, umfaßte. 
Dieses Verbindungsglied hat Justinian gestrichen.!) 

An den Wortlaut des vollständigen dritten Edikts 
schlossen sich die Erörterungen Ulpians. Zunächst mag 
er einige allgemeine Bemerkungen zum Generaledikt ge- 
macht haben. Hiernach ging er kurz auf die ediktalen 
Übergangsworte ein, und endlich besprach er die einzelnen 
Fälle des Katalogs. Von seinem Kommentar zum Zwischen- 
teil ist L. 1 $ 8 Satz 2 erhalten?); die Anfangsworte: ‚Hoc 
edicto continentur‘‘ bezogen sich bei ihm auf das ganze 
tertium edietum, während sie im justinianischen Texte 
natürlich nur auf das unmittelbar vorhergehende General- 
edikt hinzielen können. Diese meine Auslegung hat den 
Vorzug, daß sie sich auf die Quellen, nämlich auf den 
zweiten Satz der L. 1 $ 8 stützt; Lenel dagegen muß ihn 
bloB um seiner Zurechtlegung willen als interpoliert bei- 
seiteschieben. 

2. In L.189 D.h.t. bemerkt Ulpian: Ä 
„Eum qui ex his qui supra scripti sunt“ sic accipe: si 
fuerit inter eos, qui tertio edicto continentur. 

Diese Worte beziehen sich unleugbar auf das ganze 

dritte Edikt, nach Lenel (Sav.-Z2.2, 60) dagegen hätte 


1) Savigny a. a. O. sieht die Worte der L. 1 $ 8: „Hoc edicto con- 
tinentur ...“ fälschlich für ediktal an. 
2) Vgl. Karlowa, Zeitschr. f. Rechtsgesch. 9, 206 N. 6. 
17* 
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sich Ulpian nicht so allgemein ausdrücken dürfen, sondern 
etwa sagen müssen: „qui hac parte tertü edicti continentur“‘. 
Es mag zugegeben werden, daß in L. 1 $ 9 nicht alles ulpia- 
nischer Text ist; z. B. erwartet man statt ‚et nisi‘“ die 
Worte: ‚id est nisi‘; in der Hauptsache aber wird man 
nichts streichen dürfen. Zu meiner Deutung paßt der obige 
Satz vollkommen, die Lenelsche findet hier eine Schwie- 
rigkeit. 

III. Sind die Quellen meiner Ansicht, daß der Infamen- 
katalog auch die gesetzlichen Postulationsverbote einschloß, 
günstiger als der entgegengesetzten, so sprechen für die 
meinige noch Gründe allgemeiner Art. 

1. Beschränkt man den Katalog auf die Postulations- 
verbote prätorischen Ursprungs, so erhebt sich notwendig 
die Frage: Wo halten sich denn die gesetzlichen Verbote 
in den Quellen versteckt? Die Mühe des Suchens können 
wir uns, denke ich, sparen. Ohne Zweifel hätte Ulpian in 
seinem so breit angelegten Kommentar, wenn nicht alle, 
so doch eine ganze Reihe von ihnen vorgeführt. Sollte sie 
Justinian insgesamt verworfen haben? Einige vielleicht, 
alle sicher nicht; und wenn doch alle, wozu dann noch das 
hochtönende Generaledikt, wenn es keinen praktischen Wert 
mehr hatte ? 

2. Das Generaledikt ohne die bestimmte Angabe der 
darunter fallenden einzelnen Postulationsverbote wäre ein 
völlig zweck- und nutzloses Krüppeledikt gewesen. Denn 
die Gesetze galten ja ohnehin: Das brauchte der Prätor 
niemandem noch besonders ‚‚einzuschärfen‘. Sinn hatte 
die Erinnerung an die gesetzlichen Bestimmungen nur dann, 
wenn sie von der Liste der Einzelfälle begleitet war. Auf 
diese Weise empfing die Bürgergemeinde durch das Album 
das, was sie suchte und womit ihr allein gedient war: Eine 
vollständige Belehrung über die zerstreute Masse der Postu- 
lationsverbote (vgl. oben S. 239). Zugleich sorgte der Prätor 
für sich und seine Amtsnachfolger ; oder sollte wirklich jeder 
Prätor in jedem Einzelfalle, der vor seinem Tribunal zur 
Sprache kam, sich und seinem Beirat immer wieder die 
Mühe machen müssen, die gesetzlichen Bestimmungen auf- 
zusuchen und einzusehen ? Als Mann der Praxis begnügte 
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er sich nicht mit einer Maßregel, die nicht einmal halb zu 
nennen wäre; vielmehr zählte er zum gemeinen Besten 
und im Interesse des Amts alle Einzelfälle in einem Zuge 
erschöpfend auf.!) 

3. Hätte nicht bereits ein vorhadrianischer Prätor oder 
spätestens der Verfasser des Abschlußediktes die gesetz- 
lichen Verbote einzeln namhaft gemacht, so hätte doch der 
Gesetzgeber Justinian, der Zivil- und prätorisches Recht 
zu einem Ganzen vereinigte, das Versäumte nachholen 
müssen. Ebendieselben Gründe, die ihn nach Lenels 
billigenswerter Annahme bewogen, den Infamenkatalog zu 
versetzen (s. oben S. 257), hätten ihm auch die Vervoll- 
ständigung zur Pflicht gemacht. Und wie leicht wäre sie 
ihm zu einem großen Teile gewesen! Präsentierte ihm doch 
zweifellos, wie schon gesagt, der ulpianische Ediktskom- 
mentar die gesetzlichen Fälle; er hätte die noch brauchbaren 
nur abzuschreiben brauchen. Daß er statt dessen die Edikts- 
liste ohne Zutaten übernahm, ist ein Fingerzeig, daß er in 
ihr alle Fälle des klassischen Rechtes vorgefunden hatte. 

IV. Die bisherigen Beweise dürften ausreichen; ich 
will aber noch eine Gegenprobe machen. Läßt sich näm- 
lich auch nur ein in das dritte Edikt gehöriges Postulations- 
verbot aus hadrianischer Zeit nachweisen, das nicht im 
Katalog des Prätors enthalten ist — Lenel hat diesen Be- 
weis nicht angetreten —, so müßte es durch die General- 
klausel gedeckt sein, und meine Ansicht wäre widerlegt. Es 
darf aber nicht ein solcher Fall verwendet werden, der im 
justinianischen Rechte aufgehört hatte, die prätorische In- 
famie nach sich zu ziehen, weil möglicherweise die Kom- 
pilatoren die Ediktsliste um ihn gekürzt haben; denn daß 
sie Streichungen vorgenommen haben, ist von Lenel 78 
und 79 mehr als wahrscheinlich gemacht. Der Fall also, 
der allein als Gegenbeweis gegen meine Ansicht dienen kann, 
muß sowohl dem hadrianischen, als auch dem justinianischen 
Rechte angehören und nach beiden unter das tertium edic- 
tum fallen. 

1) Wer wird heute ein BGB. zum Gebrauche des Publikums ver- 


öffentlichen, ohne dem $ 482 die ergänzende kaiserliche Verordnung, 
betreffend die Viehmängel, beizufügen ? 
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1. Nur einen Fall habe ich gefunden, der in Betracht 
käme, nämlich die vis publica und privata. 

a) In der lex Julia municipalis!) und im fragm. Ate- 
stinum wird der Bandendiebstahl oder Raub (bona vi rapta) 
nicht ausdrücklich genannt; aber Kübler, Sav.-Z. 28, 413, 
vermutet, daß ursprünglich alle Fälle der Gewalttat zum 
judicium publicum führten und daher nach lin. 119 der juli- 
schen Gemeindeordnung infamierende Wirkungen hatten), 
d.h. von Ämtern ausschlossen. 

b) In Dig. 22, 5, 3, 5 = Coll. 9, 2, 2 werden einige Fälle 
der lex Julia de vi publica et privata aufgezählt, darunter: 
quive judicio publico damnatus est. Hierunter mögen auch 
Gewalttätigkeiten fallen, aber nur schwerere, weil das Ge- 
setz daneben nur schwerere Vergehen nennt. Zu den letzte- 
ren gehört das se locare ad bestias ut depugnaret, und dieser 
Fall kehrt im zweiten Postulationsedikt wieder (Dig. 3, 1, 
1, 6). Möglich daher, daß das zweite Edikt auch schwerere 
Gewalttaten genannt hatte; denn daß es vollständig über- 
liefert ist, steht nicht fest. 

c) Das Zeugnis Ulpians in Dig. 48, 19, 32, lib.6 ad 
edict., wäre, wenn es ein klares Bild gäbe, wichtig, weil es 
aus dem Kommentar zum Postulationsedikt stammt. Da- 
nach tritt keine Infamie wegen derjenigen vis, derentwegen 
der Prätor Interdikte verheißen hat, ein, wohl aber, wenn 
die vis ein crimen ist. Dabei hat aber die lex Julia de vi 
zwischen vis publica und privata unterschieden. Ob auch 
die private infamiert, kann zweifelhaft sein; jedenfalls war 
die lex de vi privata das mildere Gesetz; wahrscheinlich 
daher, daß die Infamiewirkungen beschränkter waren als 
die von der lex de vi publica festgesetzten. 

d) Marcian Dig. 48, 7, 1 pr. gibt als Strafe nach der 
lex de vi privata Vermögensstrafe und Ausschluß von ge- 
wissen Ämtern an, so auch Modestin Dig. 48, 7, 8 und dazu 
Carac. Cod. 9, 12, 2 (s.. Mommsen, Röm. Strafr. 659 N. 6). 
Erst nach einem späteren Senatsschluß soll der Täter omni 
honore quasi infamis entbehren. Mommsen a. a. O. S. 997 

1) Oder war die tabula Heracleensis nur das Schema einer Ge- 


meindeordnung ? 
2) Zustimmend Mitteis, Sav.-Z. 33, 163. 
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N.6 schließt daraus, daß durch diesen Senatsschluß die 
prätorische Infamie auf das Delikt erstreckt worden sei; 
aber wir wissen nicht, ob er vor der Festlegung des Edikts lag. 

e) Noch Valentinian Cod. 9, 12, 8, 1 = Cod. Theod. 9, 
10, 4 nennt als Inhalt der Infamie nur den Ämterverlust. 

f) Der vorgelegte Stoff ergibt höchstens folgendes. Die 
schwereren Fälle der vis (= vis publica) mögen im zweiten 
Edikt De postulando gestanden haben!), die vis privata 
aber war weder in diesem, noch im dritten genannt. Sie 
hatte nach dem julischen Gewaltgesetz nur den Verlust von 
Ämtern und den Ausschluß von ihnen zur Folge, das Postu- 
lationsverbot aber verhängte sie nicht; folglich bezieht sich 
die Generalklausel des dritten Edikts nicht auf sie. Das ist 
um so wahrscheinlicher, als der ediktale Katalog die bona 
vi rapta ausdrücklich anführt; denn daß dieser hervor- 
stechende Gewaltfall von der lex Julia de vi nicht ver- 
schwiegen war, scheint mir selbstverständlich. Hätte das 
Gesetz für die vis privata das Postulationsverbot aus- 
gesprochen, so hätte der Prätor den Raub nicht namhaft 
machen dürfen, falls sein Infamenkatalog wirklich nur seine 
eigenen Postulationsverbote enthalten hätte. Für den Raub 
also bestand nur das prätorische Verbot, für andere Fälle 
der vis privata überhaupt keins. 


2. Sicher nachklassisch ist folgender Infamiefall. Nach 
einem Senatsschluß wird der Tutor?), der seine Mündelin 
heiratet, infam: Carac. Cod. 5, 62, 4 pr. 

a) Dieser Senatsschluß wird noch erwähnt von Severus 
Cod. 5, 6, 1; Paulus Dig. 23, 2, 59; Callistr. L. 64 ibid.; 
Marcian Dig. 48, 5, 7 pr. Beschränkungen und Ausnahmen 
bei Papinian Dig. 23, 2, 62, 2; Tryphonin Dig. 28, 2, 28, 3; 
Paulus Dig. 23, 2, 36 und 66 pr.; Marcian Dig. 48, 5, 7 pr.; 
Valerian Cod. 5, 6, 6 und Diokl. Cod. 5, 6, 7. 

- b) Die Infamie wird noch bezeugt von Paulus Dig. 23, 
2, 66 pr. und Diokl. Cod. 5, 6, 7; vgl. Marcian Dig. 48, 5, 7 pr. 


1) Im nachklassischen Recht waren sie kapital: Constantin Cod. 
Theod. 9, 10 L.1, L.2 mit Cod. Just. 9, 12, 6 i.£.; ferner Cod. Theod. 
11, 36, 14. 

2) Nicht der Kurator; s. Gradenwitz, Conjecturen 5 (in Grünhuts 
Zeitschr. 18, 341). 
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c) Zustandegekommen ist der Senatsschluß unter Mar- 
cus. Das ergibt sich aus Dig. 23, 2, 60, 5 in Verbindung 
mit der inscriptio: Paulus 1. sing. ad orat. divi Antonini et 
Commodi. So erklärt es sich, daß die vorher genannten 
Quellen ausnahmslos der spät- und nachklassischen Zeit an- 
gehören. Im hadrianischen Album konnte also dieser In- 
famiefall nicht stehen. 

3. Über die tergiversatio s. nachher V 2c (S. 268). 


V. Bisher habe ich meine Ansicht auf Gründe all- 
gemeiner Art gestützt und gegen etwaige Angriffe verteidigt. 
Der schlagendste Beweis für sie wäre freilich der konkrete 
Nachweis, daß ein bestimmtes, im prätorischen Infamen- 
katalog genanntes Postulationsverbot, welches es auch sei, 
auf einer lex oder einem Senatsschluß oder einer Kaiser- 
konstitution beruhte. Aber wie wenig ist von dem Wortlaut 
‚dieser Quellen erhalten und von ihrem Inhalt überliefert! 
Eine Nachricht, zumal von solcher Einzelheit, wäre reiner 
Zufall, und sie fehlt in der Tat ganz. Ich bin daher in einer 
mißlichen Lage, aber in keiner mißlicheren als Lenel, der 
ja den umgekehrten Beweis, daß jeder einzelne der Katalog- 
fälle auf prätorische Satzung zurückgeht, schuldig geblieben 
ist. Im allgemeinen darf zwar die Vermutung aufgestellt 
werden, daß, was im prätorischen Album steht, auch rein 
prätorisches Recht ist; hier aber versagt sie, weil eben das 
Generaledikt lehrt, daß gesetzliche Postulationsverbote vor- 
handen waren. 

Bin ich auch außerstande, den wünschenswerten un- 
mittelbaren Beweis zu erbringen, so will ich doch einen 
schwachen Ersatz dadurch liefern, daß ich für einige Fälle 
der prätorischen Liste diejenigen Gesetze anführe, die be- 
reits das Postulationsverbot enthalten haben könnten. 

Ich muß dabei von der Entwicklung der Infamie aus- 
gehen. Es gab in alter Zeit außer der Intestabilität der 
XII Tafeln eine dreifache Ehrenminderung: Die zensorische, 
die konsularische und die prätorische.t!) Die infamierenden 
Tatbestände der drei Systeme mögen anfänglich auseinander- 
gegangen sein, später aber war jedenfalls eine weitreichende 


1) Mommsen, Röm. Strafr. 994; Girard-Mayr 218. 
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Ausgleichung eingetreten; bekanntlich waren diejenigen der 
lex Julia municipalis und die der prätorischen Postulations- 
edikte ziemlich dieselben. Verschieden dagegen war der 
Inhalt der Bescholtenheit oder die Wirkung der Notation, 
z. B. verhängte die genannte Gemeindeordnung den Ämter- 
ausschluß, das Edikt dagegen die Unfähigkeit, für andere 
zu postulieren. Gesetzt auch, daß mit einem bestimmten 
Tatbestande alle uns bekannten Infamiewirkungen verbun- 
den gewesen waren, so beruhten doch die einzelnen Wir- 
kungen auf verschiedenen Quellen, nämlich teils auf der 
Übung des Zensors, teils auf der des Konsuls und teils end- 
lich auf der des Prätors. Mommsen a.a. O. schildert den 
Entwicklungsgang so, daß Annahme und Ausschluß der 
Infamie ursprünglich von dem Ermessen des einzelnen Ma- 
gistrats abhing, und daß sich im Laufe der Zeit mehr durch 
Herkommen als durch Gesetz feste Regeln bildeten. Das 
wurde anders, als leges und senatusconsulta bestimmte Hand- 
lungen mit der Infamie belegten. Die Gesetze wählten aber. 
nicht den allgemeinen Namen infamia — dieser gehört der 
Wissenschaft und wohl auch der Sprache des Lebens an — 
oder eine andere zusammenfassende Bezeichnung, wie etwa 
ignominia oder turpitudo, sondern sie zählten die Infamie- 
wirkungen einzeln auf, wie sie sie in allen drei Quellen fanden. 
Unter diesen wird daher in manchen Gesetzen auch das 
Postulationsverbot gestanden haben. Unser Edikt enthielt 
die Klausel: „Qui ex his omnibus, qui supra scripti sunt, 
in integrum restitutus non erit“ (L.18 9 D.h.t.). Sie ver- 
weist auf die strafrechtliche Begnadigung'), da sie in L. 1 
$ 10 D. ibid. sicher auf die vom Senat oder Kaiser bewilligte 
Begnadigung bezogen wird.?) Die crimina waren aber alle 
durch leges geregelt, und einige dieser leges werden neben 
andern Infamiestrafen auch das Postulationsverbot aus- 
gesprochen haben. 


Und nun zum einzelnen! 


1) Vgl. lex Julia municip. lin. 118; lex Julia de vi nach Coll. 9, 2 
mit Dig. 22, 5, 3, 5. 

2) Der Zweifel der Juristen betraf nur die prätorische, d.h. die 
privatrechtliche restitutio in integrum. DieL. 1$10D. cit. lautete wahr- 
scheinlich so, wie es Huschke, Sav.-Z. 9, 348, vorschlägt. 
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1. Adulterium und lenocinium. 


Das tertium edictum nennt nach Dig. 3, 2, 1 von den 
geschlechtlichen Verfehlungen wohl das lenocinium, aber 
nicht das adulterium. Letzteres stand indessen wahrschein- 
lich ebenfalls im dritten Edikt, ist jedoch von Justinian 
gestrichen worden; denn das Vergehen ward in nachklassi- 
scher Zeit!) kapital, fiel also seitdem unter das zweite Edikt 
des Prätors: „Qui capitali crimine damnatus erit‘‘ (bei 
Lenel S.76N. 3). Die lex Julia de adulteriis hat die Keusch- 
heitsverletzung bestraft, als Nebenstrafe läßt sich in einem 
Falle eine Art der Infamie nachweisen. In Dig. 23, 2, 43, 12 
und $ 13, Ulp. 1 ad leg. Jul., heißt es nämlich von der beim 
Ehebruch ertappten Frau: erit notata secundum verba legis 
(sc. Juliae). Aus dem Zusammenhange ergibt sich, daß 
diese Ehrenminderung in dem Verbote für die ingenui be- 
stand, eine Ehebrecherin oder Kupplerin zu heiraten (s. Ulp. 
13, 2 und Lenel, Paling. Ulp. 1982); das Postulationsverbot 
freilich kann hier nicht als Strafe in Betracht kommen, da 
nach dem zweiten Edikt Frauen überhaupt nicht für andere 
postulieren durften. Es ist aber nach Lage der Sache an- 
zunehmen, daß die gesetzliche Nebenstrafe für verurteilte 
Männer ebenfalls die Infamie, damit aber zugleich die Un- 
fähigkeit, für andere zu postulieren, war. Die lex Julia de 
adulteriis wird die für das lenocinium längst bestehende 
Nebenstrafe der Infamie auf das adulterium übertragen 
haben; denn das lenocinium ist in der lex Julia municip. 


1) Mommsen a. a. 0. 699 zu N. 3 sagt: „nach den Verordnungen 
des dritten Jahrhunderts‘, aber er setzt damit die Zeit zu früh an. Denn 
die ältesten von ihm in der N. 3 angeführten Zeugnisse sind m. E. von 
Justinian abgeändert worden. In Cod.9, 9, 9 (Alex.) halte ich den 
entscheidenden Nebensatz: „si quocumque modo poenam capitalem 
evaserit‘“ für ipt., und Paulus sent. 5, 4, 14 = Dig. 47, 11, 1, 2 scheint 
nicht das Recht des Prinzipats wiederzugeben. Auch in Cod. 2, 4, 18 
(Diokl.) sind vielleicht die Worte: „excepto adulterio“ Emblem. So mag 
erst Constantius Cod. Theod. 11, 36, 4 die Todesstrafe, und zwar durch 
Säcken oder Verbrennen, eingeführt haben. Cod. Just. 9, 9, 29, 4 
(Konstantin) schreibt Hinrichtung durch das Schwert vor, aber dieser 
Paragraph fehlt in Cod. Theod. 9, 7, 2, entspricht jedoch dem $4 J.4,18, 
wird also ein Zusatz Justinians sein. Schwerlich hat also Konstantin 
älteres Recht eingeschärft, wie Mommsen a.a. O. N.4 meint. 
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erwähnt, das adulterium aber konnte sie nicht aufführen, 
weil sie vor der Ehegesetzgebung des Kaisers Augustus lag. 


2. Calumnia, praevaricatio und tergiversatio. 

Das sc. Turpillianum v. J. 61 n. Chr. scheint die drei 
Anklägervergehen geregelt und insbesondere über die Strafen 
Bestimmungen getroffen zu haben (Marcian Dig. 48, 16, 1; 
8. Mommsen a.a.0. 499 N. 1). Aber es hat Vergehen und 
‚Strafen nicht neu eingeführt, sondern sie gehen auf ältere 
leges zurück; wohl aber hat es den gesetzlichen Tatbestand 
erweitert (vgl. Mommsen 191). Das alles ergibt sich aus 
folgendem. 


a) Für die calumnia geht die Strafe der Infamie auf 
die lex Remmia zurück: Dig. 48, 16, 1, 2 (Mommsen 494), 
und diese ist älter als Sulla (Mommsen 491f.). Wenn das 
prätorische Edikt De postulando die calumnia aufgenommen 
hat, so wird es sich an die genannte lex gehalten haben. 
Auch die lex Julia municip. enthält die calumnia als Infamie- 
fall, wahrscheinlich ebenfalls im Anschluß an die Remmia. 
Mag auch diese letztere das Postulationsverbot noch nicht 
‚gehabt haben, so wird es in dem reformierenden Turpillia- 
num nicht gefehlt haben. 


b) Die praevaricatio wird gleicherweise mit der Infamie 
bestraft (Mommsen 503 N. 2) und steht dementsprechend 
im julischen Gemeindegesetz und im Katalog des Edikts. 
Da die Verurteilung nicht nur, wie aus der calumnia, inner- 
halb eines wegen eines anderen Vergehens anhängigen judi- 
cjium publicum geschieht, sondern das Verfahren ein eigenes 
judicium publicum ist (Dig. 47, 15, 3 pr. und $1;s. Momm- 
sen 502 zu N. 2 und 3 mit S. 490f.), so muß für das Delikt 
eine grundlegende lex angenommen werden (s. Mommsen 
190ff.). Auf dieses Gesetz nimmt Dig. 47, 15, 5: ‚ex lege 
non accusat“ ausdrücklich Bezug. Es mag die lex Julia 
judiciorum publicorum gewesen sein; denn in ihr waren die 
Folgen der praevaricatio vorgesehen worden (Mommsen 
491 N.1). Nach Cod. 9, 9, 16, 2 könnte es auch die lex 
Petronia gewesen sein (über sie Mommsen 500 N.7 mit 
499 N. 1), und der ebenda genannte Senatsschluß war wohl 
wieder der turpillianische (vgl. auch Cod. 9, 45, 3 unter der 
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Rubrik: ‚Ad sc. Turpill.‘“). So komme ich zu dem gleichen 
Schluß, wie vorher für die calumnia: Die im prätorischen 
Infamenkatalog aufgeführte praevaricatio fiel zugleich unter 
die Generalklausel des tertium edictum. 

Der Vollständigkeit halber sei erwähnt, daß die legi- 
time Strafe der Infamie, die für den bestochenen Ankläger 
besteht, vom Turpillianum auf den zu Unrecht freigesproche- 
nen Angeklagten ausgedehnt worden ist (Tacitus ann. 14, 41; 
s. Mommsen 501 N.5 und 502 N.7). 

c) Die tergiversatio endlich ist im Turpillianum mit 
Geldstrafe bedroht (Dig. 47, 15, 3, 3; s. Mommsen 499: 
N. 1), und sie hat obenein die Folge, daß der Desistent die 
Anklage nicht wieder erheben kann (Dig.48, 16, 2; L.4$1 
D. ibid. und andere Stellen; s. Mommsen 500 N. 7). Aber 
das Verfahren aus ihr ist kein judicium publicum, wenn- 
gleich es sich an ein solches anschließt (Dig. 47, 15, 3, 3;. 
s. Mommsen 490), und eine lex hat es über diese Straftat- 
nicht gegeben. Daraus ist zu schließen, daß den von der 
Anklage Zurücktretenden die Infamie nicht trifft (es sei. 
denn natürlich, daß er kalumnios angeklagt hatte: der Fall 
der obigen Nr. a). 

Wenn trotzdem nach der unter Gordians Namen stehen- 
den Verordnung im Cod. 9, 45, 2 dem Tergiversanten die: 
Infamie folgt, so ist der nachhinkende abl. abs.: ‚‚eo qui 
destitit infamia nihilo minus notando et extra ordinem se- 
cundum judicialem motum puniendo“ auch an dem judi- 
cialis motus!) als justinianisches Einschiebsel erkennbar. 
Außerdem ist über das außerordentliche Akkusationsverfah- 
ren, von dem die Stelle spricht, folgendes zu bemerken.) 


!) Motus, Entschließung, (Straf-)Urteil, auch Strafe, wırd nament- 
lich vom Kaiser und vom judex gesagt. Ich lasse die zwölf Belege 
aus dem Cod. Just. folgen: Diokl. 9, 2, 10 (judicis); Valentin. 9, 47, 19 
(Strafe); 12, 50 (51), 6, 1 (des Kaisers); 12, 52 (53), 2, 1 (Strafe); Gratian 
1, 1, 1, 1 (des Kaisers); Honorius 1, 40, 12 (judicis); Theod. 1, 14, 3 pr. 
(des Kaisers); Leo 12, 35 (36), 16 (des Kaisers); Zeno 4, 20, 14 (judicis); 
Just. 7, 33, 12, 3a (des Kaisers); 7, 37, 3, 1d; dazu die obige Stelle (9, 
45, 2), die hiernach zu Gordian schlecht paßt. Entsprechend xiynoıs oder 
xiynua, z. B. Cod. Just. 1, 40, 16 (nicht vor Konstantin); 4, 59, 1, 1 (Leo); 
9, 4, 6, 9 (Just.). 

2) Quellen bei Mommsen 500 N. 10 und 501 N. 2 und 3. Die von 
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Macer Dig. 48, 16, 15, 1 sagt von ihm: ‚Sed jam hoc jure 
ex sacris constitutionibus utimur, ut pertineat (nämlich das 
sc. Turpill.).‘“ Ulpian ferner Dig. 48, 19, 5, 1 läßt für ge- 
wisse Fälle des Rücktritts von der Anklage strengere Strafen, 
als die des Senatsschlusses, zu, zweifellos ebenfalls nach 
Kaisererlassen, und das mögen dieselben veteres sanctiones 
sein, welche nach Cod. Theod. 9, 36, 1 die Strafe der In- 
famie festsetzten. Sie fallen nach Obigem in das Zeitalter 
Ulpians und Macers; in die Zeit der hadrianischen Edikts- 
ordnung reichen sie schwerlich zurück!) 

Aus allem ergibt sich: Die tergiversatio ward von der 
Generalklausel des tertium edictum nicht ergriffen, und 
wenn sie ebensowenig im Infamenkatalog einen Platz neben 
der calumnia und der praevaricatio gefunden hat, so scheint 
mir diese zweite Tatsache nur eine Folge der ersten zu sein. 

3. Injuria.?) 

Das fragm. Atestinum nennt unter den infamierenden 
Klagen die actio furti und injuriarum, ebenso die lex Julia 
municipalis, die als infamierenden Tatbestand den Vergleich 
über das furtum hinzufügt. Beide Ordnungen haben ver- 
mutlich an Bürgergesetze angeknüpft. Das dritte Edikt 
De postulando enthält alle drei Fälle, vermehrt sie aber um 
das pacisci injuriarum;; der letztere Fall mag rein prätorisch 
sein (Gajus 4, 182; Valerian Cod. 2, 11 [12], 18). Als In- 
juriengesetz kommt die lex Comelia in Betracht; sie bezog 
sich nur auf Tatbeleidigungen (oben S. 235) und mag für 
sie Ämterausschluß, Intestabilität®) und Postulationsverbot 
festgesetzt haben. Ist dies richtig, so begreifen die Worte 
des prätorischen Katalogs: „qui... . injuriarum ... damna- 
tus erit““ auch ein gesetzliches Postulationsverbot in sich. 
Hätte der Prätor hier die Verurteilung aus der lex Cornelia 


ihm angezogene L.7 $ 1 D.48, 16 (Ulp.; die Schlußworte von Just. ?) 
gehört nicht in den obigen Zusammenhang, da sie für kulposen Rücktritt 
leichtere Strafen, als diejenigen des Turpillianum, vorschreibt. 

1) Mommsen hat den von mir geschilderten Sachverhalt übersehen. 

2) Quellen bei Mommsen 805 N. 2. 

: 3) Das in Dig. 47, 10, 5, 9 erwähnte Gesetz (Mommsen: Die 

XII Tafeln; Lenel, Paling. Ulp. 1338 richtiger: Ein Senatsschluß) dehnte 
nur die Intestabilität auf gewisse Injurienfälle aus. 
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ausgenommen, weil sie ja unter die Generalklausel fiele, 
so hätte er das Publikum nur irregeführt. 


$8. Depositi und furti. 

Auf zwei Ziviledikte, welche die in der Überschrift ge- 
nannten Materien betreffen, hat G. Hartmann!) aufmerk- 
sam gemacht. 

I. Depositi (Lenel $ 106). 

Im prätorischen Album ist die actio depositi in duplum 
für den Fall verheißen worden, daß die Hinterlegung wegen 
eines Aufruhrs, einer Feuersbrunst usw. stattgefunden hatte; 
diese Klage ging aber nach der Überlieferung auf die XII Ta- 
feln zurück. Ich stelle mir das Verhältnis der alten Straf- 
klage, die natürlich nicht mit der actio depositi in jus con- 
cepta zu verwechseln ist, zu der prätorischen actio depositi 
in factum concepta so vor. Nach Paulus Coll. 10, 7, 11 zog 
die legitime Depositalklage in allen Fällen die Verurteilung 
auf das Doppelte nach sich. Der Prätor gab an ihrer Stelle 
die actio depositi regelmäßig in simplum, nur ausnahms- 
weise, nämlich in den Fällen des sog. depositum miserabile, 
behielt er das duplum bei und DE WUEE insoweit das Zwölf- 
tafelrecht.?) 

Das Ziviledikt war nötig, weil die Bürger sonst an- 
nehmen mußten, der Prätor habe die alte actio ganz und 
gar abgeschafft. So entstand das von Ulpian Dig. 16, 3, 1, 1 
überlieferte Zwitteredikt. 

Die Ediktsklausel schränkt also die prätorische Satzung 
ein; es gehört aber nicht zu den oben $. 234 aufgezählten 
beschränkten Edikten, weil es in diesen zu einem eigenen 
Ziviledikt nicht kommt. 

II. Furti (Lenel $ 128—139). 

Nach Gajus 3, 190 und 191 hat der Prätor die gesetz- 
liche poena für furtum nec manifestum, conceptum und 
oblatum ‚konserviert‘. Da Lenel für keinen dieser drei 
Fälle ein Edikt annimmt, bezieht er die Worte des Gajus 


1) Gött. gelehrte Anzeigen 1882, 873f.; vgl. oben 8. 236 N. 1. 
2) Anderer Ansicht Girard-Mayr 576 N.12; s. auch Girard, 
5. ed., 531 N. 5. 
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auf die Klagformeln. Möglich ist diese Auslegung freilich, 
aber am natürlichsten ist sie nicht. Gajus 3, 189—192 
spricht immer von der poena für die verschiedenen Dieb- 
stahlsarten, so auch vom furtum manifestum (3, 189): ‚sed 
postea inprobata est asperitas poenae (der XII Tafeln)‘; 
ferner heißt es in Inst. Just. 4, 1, 4: „Praeterea poena con- 
stituitur edicto praetoris per actionem furti non exhibiti.“ 
Nun hat der Prätor der alten actio furti manifesti den 
Kapitalcharakter genommen, und die actio prohibiti und 
:non exhibiti sind erst durch ihn begründet worden. In allen 
‚drei Fällen war ein Edikt m. E. nötig. Lenel hält es für 
zweifelhaft; aber sonst hat der Prätor Aktionen nicht bloß 
durch die Aufstellung der Formeln eingeführt: Warum hätte 
er hier gegen alles Herkommen eine Ausnahme machen 
sollen? Und spricht Gajus 3, 192: ‚„Prohibiti actio qua- 
drupli est ex edicto praetoris introducta‘‘ nicht deutlich 
genug für ein Edikt? Wenn also nach den genannten 
Quellen die ‚poena‘“ für furtum manifestum und non ex- 
hibitum auf Edikt beruht, so ist auch die Konservierung 
der ‚„poena“ in den Fällen des furtum nec manifestum, con- 
ceptum und oblatum aller Wahrscheinlichkeit nach durch 
Edikt geschehen. Sieht man schließlich die Reichhaltigkeit 
des Ediktstitels De furtis bei Lenel an, so müßte man die 
Prätoren und zuletzt Julian sehr ungeschickt schelten, wenn 
sie es unterlassen hätten, die ganze Materie übersichtlich 
durch Edikt zu regeln. Die Formelnreihe leistet, wird man 
vielleicht einwenden, denselben Dienst. Für Juristen wohl, 
aber nicht für das Publikum, und jedenfalls nicht nach der 
Ansicht der Prätoren. Warum, ich wiederhole es, besteht 
das ganze Album nicht lediglich aus Klagformeln und son- 
stigen Schemata ? 


$9. De re judicata. | 
I. Die Edikte über die Prozeßvertretung (Lenel $ 198 
S. 389 ff.). | 
Rudorff hatte den von der Exekution handelnden 
Ediktsabschnitt mit der Rubrik: „Quibus judicati actio 
detur‘ eröffnet, aber Lenel verwirft sie; ich nehme den 
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Gedanken des ersten Ediktswiederherstellers auf, wenn ich 
auch nicht in allem mit ihm einverstanden bin, sondern in 
manchen Punkten mit Lenel gehe. 

Zunächst hat Lenel 391 die Rudorffsche Rubrik, 
falls sie überhaupt bestanden hätte, dahin vervollständigt: 
„Quibus et in quos judicati actio detur‘‘, in der Sache gewiß 
richtig; doch möchte ich mich für diejenige Rubrik, die 
Lenel in seiner Paling., z. B. bei Ulp.58 ad edict. und 
Gajus 22 ad edict. prov., gewählt hat, entscheiden, näm- 
lich: ‚De judicatis‘‘, ohne daß ich gerade auf ihren Wort- 
laut großes Gewicht lege. Ferner hat Lenel 391 gegenüber 
Rudorff darin recht, daß die Formel der actio judicati 
nicht an dieser Stelle des Albums proponiert war. Drittens 
ging Rudorff insofern zu weit, als er besondere Edikts- 
bestimmungen für diejenigen Prozesse, die ein tutor, curator 
oder actor municipum für die beklagte Partei geführt hat, 
annahm (s. hiergegen Lenel 390). Wohl aber behaupte ich, 
daß der Prätor an dieser Stelle die actio für und wider den 
im Prozeß vertretenen dominus, sowie für und wider den 
cognitor und procurator geregelt hat. Daß es derartige 
Edikte gegeben hat, ist in den Quellen ausdrücklich bezeugt; 
solche einwandfreien Zeugnisse muß man einfach anerken- 
nen, man darf sie nicht, wie es Lenel tut, wegzuinterpre- 
tieren suchen. 

1. Zunächst der cognitor. 

Paulus sagt in Dig. 3, 4, 6, 3 vom actor municipum: 
Actor itaque iste cognitoris (Just.: procuratoris) partibus 
fungitur, et judicati actio ei ex edicto non datur, nisi in 
rem suam datus sit. 

Diesen Satz kann ich nicht anders verstehen, als daß 
die actio judicati dem cognitor durch Edikt verwehrt wird, 
und daß dasselbe Edikt davon eine Ausnahme für den 
cognitor in rem suam datus macht. 

Läßt aber das Edikt regelmäßig den cognitor zur actio 
judicati nicht zu, so muß es denjenigen, dem sie grundsätz- 
lich zustehen soll, bezeichnet haben, und das kann nur der 
dominus sein. Lenel hält denn auch ein Edikt, nach dem 
die actio für und wider den Vertretenen erteilt wird, für 
möglich, nur sei sie nicht bewiesen; ich meine, die L.6 $ 3 
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cit. macht sein Vorhandensein wahrscheinlicher als sein 
Fehlen. Dazu kommt aber noch frag. Vat. 331, Papinia- 
nus 2 respons.: | 


„Quoniam praesentis procuratorem pro cognitore placuit 
haberi, domino causa cognita dabitur et in eum judi- 
cati actio.““ 


Ob Regel- oder Ausnahmefall vorliegt, darüber hat der 
Prätor zu kognoszieren, aber das Edikt geht, entsprechend 
dem Obigen, von der actio für und wider den dominus aus. 
So ergibt sich das Edikt: ‚Causa cognita domino et in domi- 
num actionem dabo.‘“ Lenel 391 will nur die Möglichkeit 
eines solchen Edikts gelten lassen, aber die genannten beiden 
Quellen gewähren mehr als die bloße Möglichkeit. Schließ- 
lich findet Lenel einen Gegengrund im fragm. Vat. 317: 


„Cognitore enim interveniente judicati actio domino vel 
in dominum datur; non alias enim cognitor experietur 
vel ei actioni subicietur, quam si in rem suam cognitor 
factus sit. Interveniente vero procuratore judicati actio 
ex edicto perpetuo ipsi et in ipsum, non domino vel in 
dominum competit.‘“ 


Er meint, die Stelle schließe ein die actio für und wider 
den dominus verheißendes Edikt aus, die actio beruhe viel- 
mehr nur auf prätorischer Praxis. Im letzten Satze steht 
nämlich ausdrücklich: ‚‚ex edicto perpetuo‘‘, im ersten nicht: 
Deute, sagt Lenel, diese gegensätzliche Betonung nicht 
darauf hin, daß im ersten Fall das ‚domino vel in dominum 
datur‘ nicht auf ein Edikt zurückzuführen sei? Nun, ‚‚be- 
tont‘‘ wird nur der.sachliche Gegensatz zwischen cognitor 
und procurator, nicht ein Gegensatz der Rechtsquellen; 
letzterer käme höchstens nebenher in Betracht. Durch 
nichts aber zwingt die Stelle zu der Annahme, daß der Jurist 
an diesen Gegensatz gedacht hat. Denn im „datur“ liegt, 
daß der Prätor die Klage gewährt, und dies kann wenigstens 
auf Grund eines Edikts geschehen. Im zweiten Falle wechselt 
der Jurist mit dem Ausdruck, indem er ‚„competit‘‘ setzt. 
Competit schlechthin aber bedeutet: jure civili, und weil 
es ihm hier gerade auf prätorisches Recht ankommt, darum 
muß er einen entsprechenden Zusatz machen; er wählt die 
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Worte, die am nächsten liegen, weil ein Edikt über den 
procurator bestand, nämlich: ‚ex edicto perpetuo“. Diesen 
Zusatz erfordert also allein das Wort ‚competit‘‘, und damit 
schwindet der von Lenel aus der Stelle herausgelesene 
Gegensatz. 

Das Cognitoredikt, das mir hiernach außer Zweifel zu 
sein scheint, bestand aus zwei Klayseln, von denen die eine 
den bloßen cognitor, die andere den cognitor in rem suam 
datus betraf. Die condemnatio lautete beidemal auf die 
Person des cognitor, nicht des dominus; nach jus civile 
also müßte ersterer für die actio judicati aktiv wie passiv 
legitimiert sein. Danach stellt sich die zweite Klausel als 
ein Ziviledikt dar. Schreibt man aber die ganze Regelung 
dem jus civile zu, so sind beide Klauseln Ziviledikte. Und 
wenn man schließlich der Meinung zuneigt, daß das Edikt 
dem Album des praetor peregrinus entstammte oder für 
judicia imperio continentia gegeben war, so muß es doch 
im hadrianischen Album zugleich ein Ziviledikt, sei es ganz, 
sei es nur in Ansehung einer Klausel, geworden sein. 

2. Der procurator. 

a) Der procurator absentis. 

Das vorher (S. 273) abgedruckte fragm. Vat. 317 weist 
ausdrücklich auf das Bestehen eines Edikts hin ; das Zeugnis 
darf nicht, wie es Lenel S. 3%, allerdings zweifelnd, tut, 
entwertet werden. Als Gegengrund führt er an, daß ein 
Edikt über den procurator überflüssig sei, da die condem- 
natio der Formel auf den Namen des Prokurators lautete, 
die actio judicati also schon ohne weiteres für und wider 
ihn zuständig sei. Richtig, aber lautete die condemnatio 
nicht auch auf den Namen des cognitor und gab der Prätor 
nicht doch, sei es mit Edikt, sei es ohne solches, die actio 
judicati bald für und wider den dominus, bald für und 
wider den cognitor selbst? Da stellt sich für jeden, der 
das Album liest und aus ihm Belehrung sucht, von selbst 
die Frage ein: Wie will es der Prätor beim procurator 
halten ?1) Deswegen wird der Prätor dem Volke ausdrück- 


1) Vielleicht war es auch um des Gegensatzes zum procurator prae- 
sentis willen zweckmäßig, beim procurator absentis jeden Zweifel zu 
heben; s. nachher unter b. 
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lich gesagt haben, was dem Juristen von heute und von 
damals selbstverständlich war. Das Edikt war ein Ziviledikt. 


b) Der procurator praesentis. 

Papinian 2 respons. hat nach frag. Vat. 331 den oben 
S. 273 wiedergegebenen Rechtsbescheid erteilt. Die Aus- 
nahme, von der wir hier erfahren, führt Lenel 390 auf 
nachediktale Jurisprudenz und Praxis zurück!), wohl wegen 
des „placuit‘‘ und des „dabitur‘‘. Aber das ‚„placuit‘‘ kann 
Papinian als Begründung des Edikts gedacht haben, und 
das Futurum ‚‚dabitur‘“ erklärt sich daraus, daß er ein 
Rechtsgutachten über den ihm vorgelegten Fall abgibt; 
da konnte er dem Fragesteller nur antworten, daß der 
Prätor die actio gewähren wird, wenn bei ihm ein Antrag 
gestellt wird. Freilich vermag die Stelle das Vorhandensein 
eines Edikts nicht zu beweisen; insbesondere die causae 
cognitio, welche dieselbe ist wie beim cognitor, ergäbe sich 
schon aus der entsprechenden Anwendung des Cognitor- 
edikts. Allenfalls läßt frag. Vat. 332: 

Procurator absentis, qui pro domino vinculum obligationis 
suscepit, onus ejus frustra recusat; et ideo nec judicati 
actio post condemnatum procuratorem in dominum datur 
_ aut procuratori qui vicit denegatur 
den Schluß auf ein ediktmäßiges dare und denegare actio- 
nem für den Fall des procurator praesentis zu. 

Ich versteife mich nicht auf das Edikt; hat es be- 
standen, so bleibt immer noch der Zweifel, ob es ein selb- 
ständiges war, oder ob der Prätor Zivilrecht in das Album 
eingetragen hat. 

3. Je ein den cognitor und den procurator betreffendes 
Edikt ergibt sich nach Obigem (Ziffer 1 und 2 a) ohne weite- 
res aus den Quellen. Ich möchte dazu noch folgendes zur 
Erwägung geben. 

a) Ulpian lib. 58 ad edict. behandelt nach Dig. 42, 1, 
4 pr. bis $ 2 den cognitor und dann zwei dem procurator 
praesentis gleichgestellte Vertreter, nämlich den tutor und 
den actor municipum (oder, was dasselbe ist, universitatis); 
er wird also auch dem procurator selbst einige Sätze ge- 


1) Im Einklang mit der herkömmlichen Lehre. 
18* 
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widmet haben. Das 58. Buch ist der Sitz der Lehre von 
der Personalexekution, das Nächstliegende ist daher, daß 
sich seine Ausführungen über den cognitor und procurator 
unmittelbar an Ediktsbestimmungen über sie anschlossen, 
wie es umgekehrt unwahrscheinlich ist, daß sie als Ein- 
leitung zu einem erst hinterher angeführten und besproche- 
nen Edikt, das mit der Kognitur und Prokuratur nichts 
zu schaffen hatte, gemacht worden waren. Lenel 392 
urteilt m. E. ganz richtig, daß die Untersuchungen Ulpians 
in L. 4 pr. bis $ 2 cit. keiner allgemeinen Ediktsklausel, 
die den Urteilsanspruch überhaupt ordnete, zugehörten, 
sondern in einem besonderen, erst durch die Kompilatoren 
verdeckten Zusammenhang standen. Dieser Zusammenhang 
bestand eben nach meinen obigen Darlegungen mit den 
Edikten über dominus, cognitor und procurator, und ihn 
haben die Kompilatoren aus dem Text Ulpians verschwin- 
den lassen. 

b) Die praktisch so wichtigen Punkte, wem die Perso- 
nalexekution in den Fällen der Prozeßvertretung drohe, und 
wer berechtigt sein soll, einen römischen Bürger in die 
Schuldhaft abzuführen, konnte der Prätor nicht ungeregelt 
lassen, er konnte auch nicht eine halbe Regelung geben. 
Ich kann es mir auch nicht vorstellen, daß er seine eigene, 
feststehende Praxis, von der Lenel spricht, nicht in die 
Kodifikation hineingebracht hätte. Wozu war sein Album 
da, und woraus bestand es anders? Wie machen wir es 
heute, wenn wir ein Gesetz herstellen ? Die Römer waren 
nicht unverständiger als wir, und am allerwenigsten wäre 
dem großen Praktiker Julian ein Stümperwerk zuzutrauen. 
Das theoretische Bedenken gegen sog. Ziviledikte ist eine 
Treibhauspflanze moderner Romanistik. 

II. Das Edikt über den Verlauf der Personalexekution 
(Lenel $ 198 S. 392ff.). 

1. Die Urteilsvollstreckung gegen die Person des Schuld- 
ners hat der Prätor genau nach den Bestimmungen der 
XII Tafeln und der sie abändernden Gesetze geordnet.!) 


1) Es braucht nicht gesagt zu werden, daß das Edikt nicht etwa 
bloß den im vorhergehenden Edikt genannten cognitor und procurator 
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Das ist von Lenel im einzelnen nachgewiesen worden.!) 
Wäre diese Regelung als bloße Wiederholung des Gesetzes- 
rechts anzusehen, so läge ein Ziviledikt vor. Es fragt sich 
aber, ob das Edikt nicht auf solche Urteile, die nicht die 
Grundlage der gesetzlichen Vollstreckung bilden konnten, 
zu beziehen ist. Lenel hatte in der 1. Auflage und ebenso 
in der französischen Ausgabe diese Frage verneint oder 
doch offengelassen. In der 2. Auflage greift er aber bestimmt 
auf die Erklärung Huschkes zurück: Der Prätor habe für 
die judicis imperio continentia Vorsorge getroffen. Dem ist 
zuzustimmen. Der zivile Judikatsanspruch setzte ein judi- 
cium legitimum voraus?); wollte also der praetor urbanus 
die gesetzliche Personalexekution auf die im judicium im- 
periale ergangenen Urteile ausdehnen, so wird er dazu ein 
Edikt erlassen haben.?) Wie aber, das ist die Hauptfrage, 
war es gefaßt? Nach den Quellen sicher Aufzählung der 
einzelnen Gesetzesbestimmungen; war es damit genug’? 
Mußte nicht hinzugefügt werden, daß sie für das Imperial- 
verfahren gelten sollten ? Logisch wäre es gewesen, aber 
auch unpraktisch, weil irreführend, da sie doch gleicher- 
weise für das legitime Verfahren galten. Vernünftigerweise 
hätte der Prätor sagen müssen, daß er die gesetzlichen Be- 
stimmungen ‚auch‘ für das Imperialverfahren in Anwen- 
dung bringen werde; aber dann hätte doch wohl ein solches 
allgemeine Edikt genügt und wäre die Aufzählung der Einzel- 
punkte überflüssig gewesen. Diese Aufzählung bedingt, daß 
der Prätor entweder einleitend verkündigt hatte: ‚Die Ur- 


betraf; zur Sicherheit führe ich Ulp. Dig. 42, 1, 4, 4i. f. an: Idem obser- 
vandum est in eo, cujus procurator condemnatus est. 


1) Julian Dig. 42, 1, 61 bezieht Lenel 394 zutreffend auf die ad- 
dictio; den Gegensatz zur missio in possessionem zeigt Carac. Cod. 8, 
17 (18), 4 (3). 

2) Wlassak, Prozeßges. 2, 218; 227; 364. Daß der Unterschied 
der beiden Verfahrensarten auch sonst vom Prätor beachtet werden 
mußte, ist natürlich; ein praktisches Beispiel bei Wlassak ebenda 190ff. 
und oben S. 256, s. aber auch Lenel 29. 

*) Man darf nicht einwenden, daß die Unterordnung der Imperial- 
urteile unter die res „jure‘ judicatae der Interpretation keine Schwierig- 
keit gemacht haben könne; denn das Volksgesetz als solches war eben auf 
jene Urteile unanwendbar. 
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teile, die sowohl im volksgesetzlichen, als auch im amts- 
rechtlichen Verfahren ergangen sind, werde ich in folgender 
Weise vollstrecken lassen‘, oder daß er den Gegensatz der 
beiden Verfahrensarten ganz unerwähnt ließ. Er wird sich 
für die kürzere Fassung entschieden haben. Dann aber ist 
unser Edikt zugleich ein Zivil- und ein selbständiges Edikt. 
Hatte der praetor peregrinus ein gleiches Edikt aufgestellt, 
dann war es in seinem Album ein selbständiges Edikt. Als 
aber Hadrian die Alben der beiden Prätoren vereinigte, 
nahm das Edikt wieder den obigen Doppelcharakter an. 


2. Der praetor urbanus hatte aber noch einen beson- 
deren Grund, das Edikt auch als Ziviledikt zu gestalten. 
Er reformierte nämlich zugleich die volksgesetzliche Per- 
sonalexekution und machte obenein einen Zusatz zum 
Gesetze. 


a) Gemäß den XII Tafeln begann das Verfahren gegen 
den judicatus nach dem Ablauf der dreißigtägigen Gnaden- 
frist mit der außergerichtlichen manus injectio und der 
ductio in jus. Eine in jus vocatio war also nicht vorgeschrie- 
ben, und daher konnte auch kein vindex die Vorführung 
des Verurteilten vor den Prätor hindern; erst in jure konnte 
ein solcher auftreten. Der Prätor dagegen verordnete als 
Einleitung des Verfahrens die gewöhnliche Ladung; das 
schließt Lenel 394 aus Ulp. 58 ad edict., Dig. 2, 6, 4, und 
es ergibt sich auch aus dem Wegfall der legis actio per 
manus injectionem und aus der Natur der actio judicati 
als einer regelrechten actio.!) Der Prätor mußte also schon 
wegen dieser Abweichung vom Gesetze edizieren. 

b) Sodann verhieß er wahrscheinlich gegen den Gläu- 
biger, der nicht gehörig für den Unterhalt des in Schuldhaft 
Genommenen gesorgt hatte, eine Strafklage (Lenel 393). 
Ob noch andere selbständige Vorschriften des Prätors dazu- 
kamen, muß dahingestellt bleiben. 

c) Nun verfährt der Prätor, worauf ich schon öfters 
hingewiesen habe, nicht so, daß er nur seine Neuerungen 
verkündigt und es den Bürgern überläßt, nachzuforschen, 


1) Bethmann-Hollweg, Zivilprozeß 2, 662. 
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was von den gesetzlichen Bestimmungen noch übriggeblie- 
ben ist, sondern er führt ihnen das Ganze vor Augen, d.h. er 
nimmt die noch gültigen gesetzlichen Bestimmungen in sein 
Edikt hinein. 


$10. De confessis. 


Das Album enthielt in Sachen der Personalexekution 
noch zwei Rubriken: De confessis (Lenel $ 199. 200) und 
Qui neque sequantur neque ducantur (Lenel $ 201). Von 
Edikten, die etwa unter der letzteren Rubrik vereinigt waren, 
erfahren wir nach Lenels Untersuchungen nichts, wohl aber 
von solchen, welche das gerichtliche Anerkenntnis betreffen. 


I. Über die Personalexekution gegen den certae pecu- 
niae confessus hat der Prätor ein den XII Tafeln entsprechen- 
des Edikt erlassen. So auch Lenel, nur hat er die in der 
französischen Ausgabe (2, 144) gemachte Bemerkung, daß 
dieses Edikt das Zwölftafelrecht ‚reproduzierte“, in der 
2. Auflage abgeändert. 

Wie beim Judikat, mußte der Prätor auch bei der con- 
fessio auf die judicia imperio continentia Rücksicht nehmen 
und wird er sein Edikt genau so allgemein gehalten haben, 
daß es das legitime Verfahren mitbegriff; ich verweise auf 
das oben S. 277f. Gesagte. Das Edikt war also teilweise 
Ziviledikt. 

II. Die Ediktskommentare haben auch die cessio bo- 
norum berührt, wahrscheinlich (Lenel 395: vielleicht) be- 
stand darüber ein Edikt, und es mußte an die lex Julia 
de cessione bonorum anknüpfen. Dieses Gesetz gewährte 
dem Schuldner die Vergünstigung, daß er nach der Ver- 
mögensabtretung nicht in Schuldhaft geführt werden durfte.!) 
Vielleicht hat es den Prätor angewiesen, die actio judicati 
zu denegieren und damit die Personalexekution zu versagen ; 
jedenfalls war ein Ausführungsedikt vonnöten (vgl. Julian 
bei Ulp. Dig. 4, 8, 17 pr.). Das ist um so glaubhafter, als 
im Album die Formel der exceptio legis Juliae de cessione 
bonorum proponiert war (Lenel 484 N. 3). 


ı) Alex. Cod. 7, 71, 1 mit Diokl. L. 4 ibid.; s. Lenel 396 N. 3. 
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III. Aus der eben angeführten Julianstelle ist zu schlie- 
Ben, daß ein Edikt auch dem Schuldner selbst die ihm gegen 
Dritte zustehenden Aktionen denegierte; sollte schon die 
lex Julia dies bestimmt haben, so diente die Ediktsklausel 
auch nur der Gesetzesausführung. 


Zweiter Teil: Ziviledikte gemäß dem jus civile. 


$11. De operis libertorum. 

I. Ulpian 38 ad edict., Dig. 38, 1, 2, 1, berichtet: 
„Initio igitur praetor pollicetur se judicium operarum 
daturum in libertos et libertas.‘“ 

Die actio operarum war zweifellos zivil!), das Edikt war 
aufgestellt lediglich zu dem Zwecke, die Belastungen der 
Freigelassenen zu beschränken (Ulp. L. 2 pr. ibid.), und nur 
die actio operarum ließ es unberührt. Also muß diese bereits 
vor dem Edikt und unabhängig von ihm bestanden haben. 

Das Edikt ist demnach ein Ziviledikt. Aber eben gegen 
diesen Schluß hat man sich bisher gesträubt, und daher 
bemühte man sich um eine andere Erklärung; allgemeine 
Anerkennung ist keiner beschieden gewesen. 


1. Pernice?) kommt von dem Bedenken gegen die 
zivile Natur der Klage nicht los, findet sich aber doch 
schließlich, wenn auch schweren Herzens, damit ab, daß 
der Prätor die Klage durch Edikt nicht eingeführt, sondern 
nur bestätigt habe. 


2. Segre°) nimmt eine prätorische actio für die durch 
Eid versprochenen Dienste an. 


3. Biondi?) versucht in anderer Weise zwischen dem 
prätorischen ‚„judicium operarum“ und der zivilen actio 
incerta ex stipulatu zu unterscheiden.5) 


1) So auch Lenel 327 N. 11. 2) Labeo 3, 83. 

°) „Sulle formole relative alla neg. gest.“ (in: Studi Senesi in onore 
di L. Moriano), 1905, 40ff. 

4) „Judicium operarum“ in: Annali della Fac. di Giurispr. dell’ Univ. 
di Perugia, 1914; ich führe die Seitenzahl nach dem S.-A. an. 

5) Bei obiger Scheidung wäre zu erwarten, daß der Prätor in seinem 
Beschränkungsedikt auch die actio ex stipulatu ausgenommen hätte; 
vgl. Lenel 328 N.5 a.E. Wenn Biondi S$. 20 sich für seine Ansicht 
auf die Tatsache beruft, daß die Quellen immer vom „dare‘“ judicium 
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4. Lenel (328 und N. 5 daselbst) trifft mit seinem Er- 
klärungsversuch nicht den Punkt, auf den es ankommt. 
Er meint, Ulpians $ 1 könne nur in dem durch das pr. ge- 
gebenen Sinne verstanden werden; sein Sinn sei der, „daß, 
während die libertatis causa imposita im übrigen klaglos 
gestellt wurden, dies judicium wie seither, so auch ferner- 
hin erteilt werden soll“. Ganz gewiß richtig, aber nicht der 
Sinn des Edikts macht bedenklich, sondern sein Wortlaut; 
eben den nicht zu beseitigenden Wortlaut empfindet man 
der actio civilis gegenüber als seltsam. Der Prätor Rutilius 
hatte ediziert: ‚se amplius non daturum quam operarum 
et societatis actionem‘‘. Gegen diese Fassung ist nichts 
einzuwenden, aber das Album Julians hat eben eine andere, 
und diese ist auffallend. Lenel sagt: Der Nachfolger des 
Rutilius ‚erklärt, er werde die actio operarum weiter geben, 
im übrigen aber jede actio versagen“. Indessen das hat 
der Nachfolger gerade nicht erklärt, wiewohl er es im Sinne 
hatte; er sagt schlechtweg: ‚„Judicium operarum dabo.“ 
Er hätte sich genau so wie Rutilius ausdrücken können, 
aber er hat statt dessen einen Wortlaut gewählt, der den 
Heutigen anstößig erscheint. 


II. Die Schwierigkeiten, die das Edikt macht, wären 
nicht entstanden, wenn man nicht die Ziviledikte verworfen 
hätte. Der Prätor wiederholte das zivile Recht nicht zu- 
fällig oder aus äußeren Gründen, etwa weil ihm jene Fassung 
des Edikts am bequemsten lag, sondern weil er Ausnahmen 
vom jus civile machen mußte, d.h. weil er auch das (zivile) 
judicium operarum in gewissen Fällen versagte. Diese Aus- 
nahmen waren in der lex Julia de maritandis ordinibus ge- 
macht worden, und gerade auf sie wollte er in seinem Edikt 
hinweisen: Er wollte eine übersichtliche Gesamtregelung 
geben. Aber ist diese Erklärung überzeugend ? Das Edikt 
wäre dann von Anfang bis zu Ende ein reines Ziviledikt 
gewesen: Die actio operarum ziviles, die Ausnahmen legi- 
times Recht! Ziviledikte habe ich bisher nur festgestellt, 
wenn der Prätor ziviles und eigenes Recht mischte; wollte 


sprechen, so ist dies kein selbständiger Grund, sondern fällt mit seinem 
Hauptgrund, daß das „judicium dabo‘‘ des Edikts auf eine prätorische 
Klage hinziele, zusammen. 
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er sein Album auch zur bloßen Zusammenstellung des jus 
civile i. w. S. benutzen, so hätte er es ungemessen aus- 
dehnen müssen. 

Nun, auch hier hat er wahrscheinlich ziviles und hono- 
rarisches Recht zusammengefaßt. Die Quellen lassen näm- 
lich vermuten, daß die in der lex Julia gemachten Aus- 
nahmen gar nicht Gesetzesrecht im eigentlichen Sinne des 
Wortes waren, sondern daß das Gesetz den Magistrat nur 
angewiesen hat, in bestimmten Fällen die actio operarum 
zu denegieren. Das Edikt stellt sich danach teils als Zivil-, 
teils als mandiertes Edikt dar. 

Ich werde jetzt die Ausnahmen durchgehen und dabei 
die Ausdrücke, mit denen die Ausschließung der actio be- 
zeichnet wird, vermerken. 


1. Libertus qui duos filios habet in potestate. 

Paulus 2 ad leg. Jul., Dig. h. t. (38, 1), L. 37, bespricht 
diesen Fall, und im pr. gibt er den Wortlaut der gesetz- 
lichen Bestimmungen an. Letztere Stelle lautet: 

„Qui libertinus duos pluresve a se genitos natasve in sua& 
potestate habebit, praeter eum, qui artem ludicram fecerit, 
quive operas suas, ut cum bestiis pugnaret, locaverit, ne 
quis eorum operas, doni, muneris aliudve quicquam liber- 
tatis causa patrono patronae liberisve eorum, de quibus 
juraverit vel promiserit obligatusve erit, dare facere prae- 
stare debeto; et si non eodem tempore duo in potestate 
habuerit vel unum quinquennem, liberabitur operarum 
obligatione.‘“ 

Zum Gesetzeswortlaut gehören die drei letzten Worte 
gewiß nicht, da sie den gesetzlichen Imperativ vermissen 
lassen. Freilich sagt auch Alex. Cod. 6, 3, 7, 1 vom Frei- 
gelassenen unseren Falles: ‚lege Julia de maritandis ordini- 
bus obligatione operarum liberabitur‘; aber das wird eben- 
falls nur Inhaltsangabe sein. Im sicheren Teile des Gesetzes 
jedenfalls ist die Verpflichtung nicht für nichtig erklärt, 
sondern nur gesagt, der Freigelassene solle nicht leisten 
müssen. 

2. Liberta major 50 annis. 

Paulus im selben Buche, L. 35 D. h. t., berichtet von 
ihr: operas praestare patrono non cogitur. 
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3. Liberta voluntate patroni nupta. 


Folgende Stellen kommen in Betracht: 
Alex. Cod. 6, 3, 9: non est cogenda operas tibi praestare, 
mit Cod. 6, 6, 2: non coguntur; 
Gordian Cod. 6, 3, 11, 1: quamvis operas ab ea exigere 
non possit; 
Ulp. Dig. h.t. L. 13 884 und 5; 
Paulus L. 28; 


Celsus L. 30 $ 1: praeteritarum ante nuptias operarum 
actio datur, d.h. non denegatur; 


Valens L. 46: operarum petitionem in eam dari non 
oportere; 
Hermog. L. 48: operarum exactionem amittit; operas exi- 


gere patronus non prohibetur; operarum exactio non 
denegatur. 


Daß dieser Fall wirklich in der lex Julia stand, schließe 
ich aus der inscriptio der L. 14: Terentius Clemens 8 ad 
leg. Jul. (operas peti posse). 


4. Der Anweisung des Gesetzes kam der Prätor, was 
ich für selbstverständlich halte, durch Edikt nach, und 
zwar zählte er entweder die Ausnahmen ausdrücklich und 
einzeln unter Bezugnahme auf die lex Julia auf, oder er 
wählte eine allgemeine Verweisung, etwa in der Art: ‚‚prae- 
terquam quod lege, senatus consulto, edicto decreto prin- 
cipum prohibitum est‘. 

Im ersten Falle, der mir am wahrscheinlichsten ist, 
‚stelle ich mir das Gesamtedikt so vor: ‚„Judicium operarum 
.dabo in libertos et libertas, aus anderen onerandae liber- 
tatis causa imposita judicium denegabo. Praeterea judi- 
.cium quoque operarum denegabo secundum legem Juliam 
‚et Papiam in libertum, qui duos pluresve filios habebit in 
potestate ..., item in libertam, quae major 50 annis vel 
voluntate patroni nupta erit.“ 


5. Ob die lex Julia oder Papia oder ein anderes Gesetz, 
etwa ein Senatsschluß, noch andere Ausnahmen gemacht, 
‘oder ob der Prätor selbständige hinzugefügt hat, ist nicht 
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zu ermitteln. Es bedarf nicht der Erwähnung, daß all- 
gemeine Gründe, die nach jus civile die Entstehung einer 
jeden Obligation hindern oder sie vernichten, im Edikt nicht 
zu suchen sind.!) 

6. Dieses Edikt hatte Ulpian in seinem Kommentar 
vor der jetzigen L.2 D.h.t. wörtlich angeführt (,,Hoc 
edictum praetor proponit‘), darauf in L.2 pr. die ratio 
edicti angegeben und schließlich bemerkt, daß er nunmehr 
zur Erläuterung der einzelnen Ediktsteile schreiten will. 
Die Auslegung der ersten Klausel beginnt mit der Über- 
gangspartikel igitur (L.2 $ 1); es liegt kein Grund vor, 
sie als Interpolation hinzustellen, wie es Segre und Biondi 
tun.?) 


Dritter Teil: Ziviledikte gemäß einem senatusconsultum. 


$12. Quorum testamenta ne aperiantur. 


Das sc. Silanianum hatte gegen die Sklaven eines ge- 
töteten Bürgers strafrechtliche Untersuchung angeordnet 
(Dig. 29, 5, 1 pr.) und außerdem verboten, vor der Folterung 
der Sklaven das Testament des Getöteten zu Öffnen und 
vorzulegen (Ulp. L. 1 8 21 und $ 23; L.3 $ 22, $$ 30—32; 
Venulej. L.13 D.h.t.; Alex. Cod. 6, 35, 3). 

I. Das Verbot ist im Edikt nach Ulp. L.3$ 18 D. h. t. 
(Lenel $ 169) wiederholt: 

Quod ad causam testamenti pertinens relictum erit ab 
eo qui occisus esse dicetur, id ne quis sciens dolo malo 
aperiendum recitandum describendumgque curet, edicto 
cavetur, priusquam de ea familia quaestio ex senatus 
consulto habita suppliciumque de noxiis sumptum fuerit; 
auf den Senatsschluß weist also das Edikt ausdrücklich hin.) 


1) So promissio operarum contra bonos mores, z.B. wenn die 
Dienste nicht honeste und nicht sine periculo vitae geleistet werden 
können: Ulp. Dig. h. t. L.7 $ 3, Paulus L. 16 pr. und Callistr. L. 38 pr. 
Ferner wenn der Freigelassene die angesagten Dienste ohne seine Schuld 
nicht zu leisten vermag (per eum non stat quo minus praestet), z. B. 
wegen Krankheit: Pomponius L. 34, Ulp. L. 15 pr. und Julian L. 23 
$1 D.h.t. 

2) Daß öfters das igitur justinianische Anknüpfung ist, soll nicht 
bestritten werden. 

®) Wie ich dies bei Zivil- und mandierten Edikten überhaupt annehme. 
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Der Senat hat sich nicht nur an den Prätor und andere 
Behörden, namentlich die Steuerbeamten!), gewendet, son- 
dern allgemein an jeden, vor allem an denjenigen, der das 
Testament in Händen hat, z. B. der Erbe (Ulp. L. 3 
$$ 19—28 D.h.t.); sein Verbot verpflichtete unmittelbar 
jeden, den es anging. Das Edikt war daher ein Ziviledikt. 


II. Weil sich der Prätor in seinem Edikt ausdrücklich 
auf den Senatsschluß bezogen hat, darum kommentiert Ul- 
pian 50 ad edict. zunächst eingehend (L. 1 bis L.3 $ 17) 
dessen ersten Teil mit den ergänzenden Senatsschlüssen ; 
dann bespricht er (L. 3 $ 18 bis $ 32) das Edikt, was L. 3 
$$ 21, 24—26, 28 und 29, dazu Dig. 40, 12, 7, 4 beweist. 
Auch Paulus 46 ad edict., L.6 und L.8 D.h. t., erläutert 
die Senatsschlüsse. Beide haben also den Kommentar zum 
Edikt mit der Anführung des Wortlautes des Silanianum 
und den Ausführungen zu ihm begonnen (s. auch hierzu 
oben S. 284 N. 3). 

Das Edikt und der zweite Teil des Senatsschlusses 
deckten sich; darum konnte Ulpian im Kommentar zu 
ersterem neben dem Edikt selbst den Senatsschluß (L. 3 
$ 22, $ 30) oder auch ihn allein ($ 31, $ 32) nennen. 

III. Warum erließ der Prätor ein Ziviledikt, das doch 
an sich überflüssig war? Weil er zu den gesetzlichen Be- 
stimmungen einen Zusatz zu machen hatte. Er verhieß 
nämlich eine Popularklage gegen denjenigen, der das Verbot 
des Senats übertreten werde (Lenel a.a. O.). 


Zweiter Abschnitt: Mandierte Edikte. 


Erster Teil: Mandierte Edikte gemäß einer Mehrzahl von Rechts- 
quellen verschiedener Art. 
813. Uti ex legibus senatusve consultis 
bonorum possessio detur. 

Ulpian Dig. 38, 14, 1 pr. überliefert folgendes Edikt: 

Uti me quaque lege senatus consulto bonorum possessio- 
nem dare oportebit, ita dabo (Lenel $ 164). 

Zum Verständnis desselben ist von Paulus Dig. 38, 7, 3 

auszugehen. Leges und Senatsschlüsse haben zwiefach zur 


I) Oben 8.249 N. l. 
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Intestaterbfolge berufen, nämlich entweder nur zur here- 
ditas oder zur hereditas, aber mit dem Zusatz (‚‚etiam‘), 
daß auch die bon. poss. erteilt werden soll (,‚bon. possessio- 
nem dari jubet“). Eine dritte Möglichkeit ergibt sich aus 
der Sache, und für sie mag Inst. 3, 9, 3 angeführt werden: 
Die lex oder der Senatsschluß haben nichts weiter bestimmt, 
als daß die bon. poss. ‚‚detur‘“. 

Im ersten Falle greift nicht das obige Edikt, sondern 
das Edikt Unde legitimi Platz; der zweite Fall gehört zu 
beiden, und nur für den letzten ist unser Edikt allein maß- 
gebend. 

Dieses letztere tut sich durch seinen Wortlaut als man- 
.diertes Edikt kund, und Paulus und die Inst. a. a. O. be- 
stätigen es durch die oben in Klammern beigefügten Worte. 
Wenn daher Ulpian Dig. 38, 14, 1, 2 sagt: si lex specialiter 
deferat bonorum possessionem, so ist das an sich mißver- 
ständliche deferre auch nur als Anweisung an den Prätor 
zu verstehen. Wlassak!) hat hieraus den Schluß gezogen, 
daß es Fälle legaler bon. poss. gäbe; aber das ist nach 
Obigem nicht richtig, da nicht das Gesetz selbst die bon. 
poss. verheißt, sondern dem Prätor zur Pflicht macht, sie 
seinerseits zu verheißen. 

Als Beispiel führt Schirmer?) die patronatische bon. 
poss. nach der lex Papia an. Ob auch das sc. Tertullianum 
hierher gehört, ist zweifelhaft. Nach Ulpian Dig. 38, 7, 2, 4 
wird die Mutter legitime Erbin, und so auch Inst. 3, 3, 2 
(„adeat hereditatem‘“), aber derselbe $ 2 der Inst., wie auch 
der $ 7 spricht vom admitti ad bona: Damit kann die bon. 
poss. unde legitimi und unde cognati, aber auch die unter 
unser Edikt fallende gemeint sein. 

Wlassak a.a.O.118ff. macht noch auf das Reskript 
Hadrians in Dig. 28, 3, 6, 6 in Verbindung mit Dig. 38, 12, 
L.1 und L. 2 aufmerksam: Der wegen eines militärischen 
Verbrechens zum Tode verurteilte Soldat darf testieren und 
hinterläßt ohne Testament den Nachlaß seinen legitimen Er- 
ben und seinen Kognaten. Wlassak 121 hält es für nahezu 


1) Krit. Studien 186. 
2) Erbrecht 87 N. 28; s. auch Wlassak a. a. O. und Kniep, Gei 
comm. 3, 93; 111; 112 und 124. 
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gewiß, daß die Konstitution die Kognaten nicht nur zur 
hereditas, sondern auch zur bon. poss. berufen habe, dann 
aber falle letztere unter das obige Edikt Uti me quaque 
lege... | 


Zweiter Teil: Mandierte Edikte gemäß einer lex. 


$14. Lex Cornelia de jurisdietione. 


Nach Ascon. in Cornel. (Bruns 2 unter Ascon., Abt. C) 
hat die lex Cornelia bestimmt, ut praetores ex edictis suis 
perpetuis jus dicerent. 

Demgemäß wird der Prätor ein Ausführungsedikt er- 
lassen haben; aber die lex Julia de judiciis hat jenes Gesetz 
aufgehoben und das Edikt mußte gestrichen werden (vgl. 
P. Krüger, Gesch. d. Quell. 34 N. 7). 


$15. Lex Laetoria (Plaetoria). 
Das Edikt: 
Quod cum minore quam viginti quinque annis natu ge- 
stum esse dicetur, uti quaeque Tes erit, animadvertam 
(Lenel $ 41) 
liegt auf dem Gebiete der lex Laetoria. Dieses Gesetz war 
vermutlich eine lex imperfecta!), d.h. es verbot die be- 
trügerischen Geschäfte mit Minderjährigen, ohne sie für 
nichtig zu erklären. 

I. Es fragt sich, welche Rechtsbehelfe die lex dem 
minor gegen eine geschehene Übervorteilung gab. Darüber 
belehrt die lex Julia municip. lin. 111f. Sie unterscheidet 
zwei judicia, das eine gegen denjenigen, qui lege Plaetoria 
condemnatus est erit, das andere gegen den, qui ob eam 
rem, quod adversus legem fecit fecerit, condemnatus est 
erit. Ersteres, auf das man das von Cicero genannte judi- 
cium publicum rei privatae bezieht, ging auf eine Privat- 
strafe gegen den Betrüger und war wohl eine Popularklage 
(Jhering). Über die Quelle des zweiten judicium streitet 
man. Einige halten es ebenfalls für eine Zivilklage, und 


1) So Eisele, Materielle Grundlage 88; Karlowa, Röm. Rechts- 
gesch. 2, 307; Girard, Manuel, 5. &d., 938 N.4 (deutsche Ausg. 1023 
N. 1); Senn, Leges perfectae 68; zweifelnd Mitteis, Röm. Privatr. 1, 247. 
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zwar sei es auf Rückgabe des vom Minderjährigen Hin- 
gegebenen!) oder auf Rückgängigmachung des Geschäfts?) 
gegangen. Dabei zeigt sich noch ein anderer Zwiespalt der 
Meinungen. Girard denkt, daß es von der lex Laetoria 
selbst gegeben sei, aber dann ist die Unterscheidung der lex 
Julia unverständlich; denn der Gegensatz verlangt, daß die 
Verurteilung im zweiten judicium nicht unmittelbar lege 
Laetoria geschieht: So mit Recht Karlowa. Dieser Schrift- 
steller nimmt deshalb eine Schöpfung der Jurisprudenz an. 


II. Ich halte eine prätorische Klage für wahrschein- 
licher. Leges imperfectae fordern den Jurisdiktionsmagi- 
strat geradezu heraus, den Gedanken des Gesetzes mit den 
Mitteln, die er für angemessen erachtet, zur Ausführung 
zu bringen. Die lex Laetoria hat es aber anscheinend bei 
dieser indirekten Anregung nicht bewenden lassen, sondern 
dem Prätor ein animadvertere, im Stile älterer Senats- 
schlüsse (s. oben S. 240f.), vorgeschrieben. Das schließe ich 
aus dem ‚„animadvertam‘‘ des Edikts; denn letzteres wird 
sich an den Gesetzeswortlaut angelehnt haben.?) Animad- 
vertere bedeutet im übertragenen Sinne: Einschreiten, 
Schritte tun, Maßregeln treffen, ähnlich wie se interponere. 


1) So Girard 230 (deutsche Ausg. 252) und Senn 60 und 64ff. 

2) So Karlowa. 

3) Die Edikte mit „animadvertam‘“ möchte ich zu den ältesten 
zählen. Die lex Laetoria fällt ungefähr in d. J. 563 u. c., und so alt wird 
auch das Edikt sein (Karlowa 2, 1082). Ferner nenne ich das eine 
Injurienedikt: Ne quid infamandi causa fiat; si quis adversus ea fecerit, 
prout quaeque res erit, animadvertam (Lenel $ 193); Dernburg, 
Unters. üb. d. Alter (in: Festgaben für Heffter) 106, hält es für alt einmal 
wegen der „altertümlichen einfachen Kürze‘‘ und sodann gerade wegen 
des animadvertam. Drittens enthält der zweite Teil des überlieferten 
Edikts De aleatoribus (Lenel $ 64 [63] zu N. 9) ebenfalls das animad- 
vertam, doch ist sein Alter nicht feststellbar (vgl. unten $ 18 I) — 
Dernburg hat umgekehrt in dem ediktalen „dicetur‘‘ ein Anzeichen 
für die späte Entstehung des Edikts aufgestellt, aber es ist recht zweifel- 
haft, zumal er mit sich selbst in Widerspruch gerät. Denn das Edikt 
De minoribus weist sowohl das animadvertam auf, weswegen es Dern- 
burg, wie bemerkt, für alt halten müßte, als auch das dicetur, das ihn 
S. 110 bestimmt, es für verhältnismäßig jung zu erklären und in die von 
ihm angenommene zweite Ediktsepoche zu setzen, und schließlich auf 
S. 123 verjüngt er es noch mehr, indem er es der dritten Epoche zuteilt. 
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Diese weite Fassung empfahl sich für den Prätor deshalb, 
weil sie sowohl die denegatio actionis, als auch die datio 
judicii deckte. Die Denegation insbesondere reicht in frühe 
Zeiten zurück und war das Mittel, Verstöße gerade gegen 
unvollkommene Verbotsgesetze zu treffen.!) Auf die ehe- 
malige Verweigerung der Klage gegen den minor weist die 
exceptio legis Laetoriae hin (vgl. Lenel 493 N. 8), und zwar 
weit eher als auf eine ehemalige actio des minor (dies gegen 
Girard). Aber das animadvertam ermöglichte auch die 
Gewährung der actio. Exceptio und actio machen die in 
integrum restitutio in unserem Falle aus, der Prätor spricht 
von dieser weder in dem den minor betreffenden Kapitel, 
noch in den meisten andern (Lenel $$ 39ff.). 


III. Hiernach stellt sich das Edikt De minoribus als 
ein der Ausführung der lex Laetoria dienendes, mandiertes 
dar. Deshalb meine ich, daß der Prätor die lex in seinem 
Edikt genannt hatte, etwa so: ... secundum legem Laeto- 
riam, uti quaeque res erit, animadvertam, oder wie auch 
immer. Die Kompilatoren haben die Erwähnung des Ge- 
setzes überall, insbesondere in den Kommentaren zum 
Edikt De minoribus und zur exceptio aus dem Gesetze, ge- 
strichen; so mußte auch das Edikt selbst gekürzt werden. 
Daß auch die Restitutionsfrist im Edikt weggelassen wor- 
den ist (s. Lenel), mag unterstützend vermerkt werden. 


IV. Ich muß noch einmal auf die lex Julia municip. 
zurückkommen. Nach meinen Ausführungen hätte sie mit 
den Worten: „ob eamve rem, quod adversus eam legem 
(nämlich Laetoriam) fecit fecerit‘‘ das prätorische Edikt 
zitiert, und das scheint unglaubhaft, da es doch dann heißen 
müßte: „adversus edictum praetoris“. Aber es war, wie 
ich dies oben S. 244 dargelegt habe, römische Gepflogenheit, 
statt der unmittelbaren Rechtsquelle die mittelbare, statt 
des mandierten Edikts das mandierende Gesetz zu nennen, 
und dem entsprach es, daß die aus einem solchen Edikt 
hervorgehende actio, die strenggenommen prätorisch war, 


den aus Gesetzesrecht abgeleiteten Aktionen zugezählt 
wurde. 


1) Mitteis, Röm. Privatr. 1, 247. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte XXXVII. Rom, Abt. 19 
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$16. Lex Atilia und Vormundschaft überhaupt. 


I. Lenel 304ff. hat die Stücke des Edikts, die sich 
unzweifelhaft aus den Quellen ergeben, zusammengestellt, 
aber es lassen sich m. E. noch andere nachweisen. 

Die Ediktskommentare enthalten eine Anzahl Stellen, 
die „ohne alle ersichtliche Beziehung auf das [von Lenel 
wiederhergestellte] Edikt sind‘: So Lenel 305 N. 1; dort 
sind auch die Stellen aufgezählt. In seiner Vorbemerkung 
zu dem Titel De tutelis (S. 304) führt er hierzu folgendes 
aus. Paulus und Gajus scheinen ihre Kommentare durch 
allgemeine Erörterungen, die sich nicht an bestimmte Edikts- 
stücke anlehnten, eingeleitet und darin gewisse Abschnitte 
des Vormundschaftsrechts systematisch behandelt zu haben. 
Ulpian, fährt Lenel fort, hat seine Erörterungen überall 
an die Ediktsrubriken angeknüpft, ist aber ebenfalls aus 
der Rolle eines bloßen Kommentators gefallen. 

Ich habe mich oben S. 245ff. allgemein über derartige 
Vorerörterungen ausgesprochen. Selbständige Abhandlun- 
gen, die nicht zur Ediktserläuterung gehören, sind in den 
Ediktskommentaren nicht anzunehmen. Lassen sich solche 
Ausführungen nicht aus den bis jetzt bekannten Edikts- 
klauseln erklären, so müssen sie als Erläuterungen zu andern 
Ediktsklauseln angesehen werden. Wenn die Quellen von 
diesen keine ausdrücklichen Nachrichten geben, so ist es 
unsere Aufgabe, sie mit Hilfe des gesamten Quellenstoffes 
zu ermitteln. Nach dieser Methode verfahrend, gelange ich 
zu folgenden Edikten. 


II. De dandis tutoribus. 

1. Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß der Prätor 
auch ohne gesetzliche Ermächtigung zur Bestellung eines 
Tutors befugt war.!) Aber die lex Atilia hatte ihm be- 
stimmte Anweisungen gegeben, und diesen kam er durch 
Edikt nach. Das Gesetz galt noch während der ganzen 
klassischen Zeit?); die Mandate der Kaiser an die Konsuln 


1) Das Gegenteil will Dig. 26, 1, 6, 2 glauben machen; s. Mitteis, 
Röın. Privatr. 1,41 N. 4, und Leifer, Einheit des Gewaltgedankens 107 ff. 

2) Gajus 1, 185; 195; 195b; 195c; Ulp. 11, 18; s. Taubenschlag, 
Vormundsch. Studien 5 N. 27. 
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als Vormundschaftsbehörde und später an den praetor tute- 
laris berührten den Stadtprätor nicht,“ doch wird er sich 
nach ihnen gerichtet haben. 

Unter Benutzung der lex Salpensana c. 29 stelle ich 
den Text des mandierten Edikts, nur um ein ungefähres 
Bild von ihm zu geben, und im vollen Bewußtsein der Un- 
sicherheit und der Unvollständigkeit, so her: 


Cui tutor neque testamentarius neque legitimus erit in- 
certusve erit!), ei e lege Atilia (de majoris partis tribu- 
norum plebis sententia) causa cognita tutorem eum, qui 
mihi nominatus erit, dabo. 


Bei solchem Wortlaut versteht es sich, daß sich die 
Ediktskommentare auch mit der testamentarischen und ge- 
setzlichen Tutel befaßten, und so erklären sich die in die 
Tit. Dig. 26, 1 bis 26, 5 eingestellten Fragmente des Gajus 
und des Paulus, die Lenel nach seiner obigen Bemerkung 
unter kein Edikt unterbringen konnte. 


2. Auch für einen wegfallenden oder verhinderten Tutor 
mußte der Prätor Ersatz schaffen. Hierüber hatte ein un- 
benannter Senatsschluß (oder waren es mehrere?) aus 
unbekannter Zeit Bestimmungen getroffen. Danach mußte 
der Prätor an die Stelle eines als suspekt removierten oder 
eines exkusierten Tutors einen andern setzen?), ebenso an 
die Stelle eines abwesenden tutor mulieris.®) Endlich hatte 
die lex Julia de marit. ord. die Ernennung eines Sonder- 
tutors dotis constituendae gratia vorgesehen.) 

Ob der Prätor im Anschluß an jenen Senatsschluß, 
falls er vor die hadrianische Neuordnung fällt, oder an die 
lex Julia ediziert hatte, ist in den Quellen durch nichts 


1) Beispiele des incertus: Dig. 26, 2, 10 pr. und L. 11 pr.; Dig. 26, 
5,9 und L. 13 pr.; Dig. 49, 1, 17, 1; Gajus 1, 186; 187; Inst. Just. 1, 20, 1. 

2) Senatsschluß nach Gajus 1, 182; Ulp. 11, 23; Ulp. 37 ad Sab. 
Dig. 26, 2, 11 $ 1, $ 2 (Beweis: $ 3); zur Sache ferner Marcell Dig. 26, 
4, 3, 8; Scaevola Dig. 40, 5, 41, 2; Alex. und Valerian Cod. 5, 36, 2 und 4; 
Tit. Cod. 5, 43. 

3) Gajus 1, 173ff. — Für die Tutel allgemein, aber ohne Bezug- 
nahme auf eine gesetzliche Bestimmung Carac. Cod. 5, 36, 1 pr. und 
Valerian L. 4 C. ibid. (relegati tutoris). 

4) Gajus 1, 178f. und Ulp. 11, 20£. 

19* 
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angedeutet. Sollte er es getan haben, so wären diese Klau- 
seln ebenfalls mandierte Edikte gewesen. 


III. De administratione tutorum. 
Lenel hat unter dieser Rubrik ($ 121) drei Klauseln 
verzeichnet; ich möchte noch drei anreihen. 


1. Über die Kautionspflicht. 

Die lex Atilia hatte über sie nichts bestimmt: Inst. 1, 
20, 3. Nach diesem Institutionenbericht könnte es scheinen, 
als ob auch das prätorische Album keine Bestimmungen 
über sie enthalten habe; aber Taubenschlag a.a.O. 4ff. 
hat die Unzuverlässigkeit des Berichtes nachgewiesen und 
hinreichende Gründe dafür (S. 1ff.) beigebracht, daß ein 
Edikt über die Kautionspflicht bestand. Insbesondere kann 
auch nach meiner Meinung Gajus 1, 199: „curat praetor“ 
nicht anders verstanden werden. Wenn der Prätor ständig 
für die Sicherheitsleistung sorgt, so wird er seinen Willen 
dem Volke durch Edikt kundgetan haben; eben dazu war 
das Album da: Es war die Kodifikation der festen prätori- 
schen Praxis. 

Der Kautionszwang war durch die kaiserliche Gesetz- 
gebung eingeführt worden; es liegt nahe, daß sie den Prätor 
zum Erlaß des Edikts angehalten hat.!) Unter dieser Vor- 
aussetzung war das Edikt ein mandiertes; doch kann es 
ebensogut ein Zivil- oder ein selbständiges Edikt ge- 
wesen sein. 


2. „Quod sine dolo malo per tutorem gestum est, ratum 
habebo (oder: servabo)‘; hierzu eine nachher (unter d) zu 
erwähnende Voraussetzung. 

Auf dieses Edikt führen folgende Zeugnisse. 

a) Pomponius 68 ad edict. bei Ulp. 35 ad edict. (beide- 
mal Sitz der Lehre), Dig. 26, 7, 3 pr. 

Der Jurist geht von der cura furiosi aus, und ein Edikt 
‘wie das vorstehende war in gleicher Weise für tutor wie 
curator notwendig. Für den Fall, daß mehrere Vormünder 
da waren, hatte der Prätor nichts ediziert (arg. Dig. 26, 7, 
24, 1 und andere Stellen). 


1) Curare (curat praetor) ist technischer Anweisungsausdruck; 
8. auch Kniep, Gai comm. 1, 312. 
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b) Paulus 38 ad edict. (Sitz der Lehre) L. 128 1 D. ibid.: 
Quae bona fide a tutore gesta sunt, rata habentur etiam 
ex reseriptis Trajani et Hadriani, et ideo pupillus rem a 
tutore legitime distractam vindicare non potest; nam et 
inutile est pupillis, si administratio eorum non servatur 
nemine scilicet emente. Nec interest, tutor solvendo 
fuerit necne, cum, si bona fide res gesta sit, servanda 
sit, si mala fide, alienatio non valet. 


Zweimal erinnert die Ausdrucksweise des Paulus an den 
obigen Wortlaut der von mir angenommenen Ediktsklausel. 
Dieser Wortlaut mag in den Reskripten der beiden Kaiser 
gestanden haben, aber man beachte wohl das ‚etiam“: 
Wo sollte dasselbe noch verordnet gewesen sein, wenn nicht 
im prätorischen Album ? 

c) Gajus 12 ad edict. prov. (Sitz der Lehre), L. 13 $ 2 
D.ibid.: ratum id habendum est. 

d) Dazu noch einige Kaisererlasse: 

Alex. Cod. 5, 29, 3: id quidem quod jure gestum est, 
revocari non potest; und Cod. 5, 51, 4: nihil quippe 
in ea (nämlich tutelae actione), quae ex officio gesta 
sunt vel geri debebunt, veniet; 

Diokl. Cod. 2, 40 (41), 4 = 5, 42, 3 $ 1, $ 2: nec ea, quae 
ab eo gesta sunt, ullam firmitatem obtinent; ea, 
quae ab eo gesta sunt, ... ipso jure irrita sunt. 


Die letztere Stelle ergibt zugleich, daß für die nicht 
testamentarischen Vormünder das Edikt nur dann galt, 
wenn sie die vorgeschriebene Kaution vor ihrer gestio ge- 
leistet hatten; so auch das in Cod. 5, 42, 5 folgende Gesetz 
des Constantius (mit Ausnahmen) und andere Stellen (bei 
Rudorff, Vormundsch. 2, 222ff.). 


e) Das Rechtssprichwort; ‚Tutor domini loco habetur‘“ 
mag sich auf Grund unserer Ediktsklausel gebildet haben; 
die es bezeugenden Stellen!) wenden es gerade bei der Vor- 
nahme von Rechtsgeschäften für den Mündel an. 


f) Das Edikt kann rein prätorisch gewesen sein. 


1) 8. Karlowa 2, 277 N. 4. Derselbe Gedanke liegt auch Dig. 26, 
7, 55, 1, Tryphonin: ‚non tam invito domino‘“ zugrunde, 
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3. De depositione pecuniae. 

Schon Rudorff hatte diese Ediktsklausel aus den 
Quellen herausgelesen ; Lenel S. 305 bestreitet ihre Existenz, 
aber Karlowa 2, 1190, hat m. E. Rudorffs Ansicht aus- 
reichend begründet. Lenel gibt zu, daß die Deposition 
durch eine Rechtsquelle, etwa durch einen Senatsschluß 
oder durch ein Reskript vorgeschrieben gewesen sei, und 
daß diese Rechtsquelle dem Prätor eine Anweisung gegeben 
habe, auf die ordnungsmäßige Verwendung der hinterlegten 
Gelder zu halten. Eben als Folge dieser Anweisung sehe 
ich die Verkündigung jenes Edikts an. Zu erinnern ist 
auch an Paulus Dig. 3, 3, 73: praeses jubeat in aede sacra 
pecuniam deponi; hoc enim fit et in pupillaribus pecuniis, 
d. h.: Die Hinterlegung der Mündelgelder befiehlt der Statt- 
halter, nämlich, was hinzuzudenken ist, im Edikt; woher 
kennt sonst der Jurist dessen allgemeinen Befehl? 


IV. De suspectis tutoribus. 

Diese Klausel dürfte nach Lenel $ 123 sehr allgemein ge- 
lautet und wohl nur die Verheißung der Remotion enthalten 
haben, da sich bei Ulpian durchaus kein Anklang an Edikts- 
worte finde. Wäre dieser Grund ausschlaggebend, so hätte 
man das Recht, die ganze Klausel in Zweifel zu ziehen. 
Justinian hat sie und den Kommentar dazu gestrichen. 
‚Wieviel er gestrichen hat, wissen wir nicht, es kann ebenso- 
gut viel wie wenig gewesen sein!); ich entscheide mich für 
das erstere. 

Der Inhalt des Edikts läßt sich der Stoffeinteilung bei 
Ulpian Dig. 26, 10, 1, 1 entnehmen.?) Mit igitur knüpft er 
an den Wortlaut des Edikts, den er vorangestellt hatte, an. 
Seine erste Frage ist: Woher stammt das crimen suspecti ? 
Antwort: Aus den XII Tafeln. Hieraus wäre zu schließen, 
daß das Edikt ein Ziviledikt gewesen ist, wenn sich eigene 
Zutaten des Prätors wahrscheinlich machen ließen, und das 
ist der Fall. Karlowa?) urteilt ganz richtig, daß der Prätor 
die zivilrechtlichen Bestimmungen erweitert habe. War es 


1) Taubenschlag 29ff. nimmt je ein Edikt über die accusatio 
und über die remotio an. 

2) Sie ist nicht vollständig überliefert: Taubenschlag 27f. 

2) Röm. Rechtsgesch. 2, 284. 
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ein Ziviledikt, so wird es im ersten Teile ausdrücklich auf 
die XII Tafeln Bezug genommen haben. Die Zusätze des 
Prätors zeigen sich, wenn man Ulpians Kommentar in L. 1 
cit. weiter verfolgt. Zwar der $ 4, welcher die Frage, apud 
quos postulari quis possit tutor vel curator ($ 1), beant- 
wortet, ist ulpianische Einschaltung. Aber in den $$ 6 und 7 
hält sich der Jurist. wieder an den Ediktswortlaut, indem 
er auf die Antragsberechtigten eingeht. Im $ 6 sagt er: 
Sciendum est quasi publicam esse hanc actionem; daß jed- 
weder zur accusatio befugt ist, kann der Prätor nicht ver- 
schwiegen haben. Wenn sodann nach $ 7 nah verbundene 
Frauen admittiert werden, so ist auch hierfür eine ediktale 
Bestimmung anzunehmen. Gordian ferner in Cod. 5, 43, 
6, 3 nennt unter andern Antragsberechtigten die infames 
und stellt die Zuziehung der Kognaten zur Untersuchung 
als notwendig hin: Beides kann nur auf Satzung beruhen, 
und das wird eben das Edikt sein. 


$17. Lex Julia de bonis cedendo. 


I. Wenn ein Gläubiger den Schuldner nach der cessio 
bonorum, die ja Schuldbefreiung nicht bewirkte, von neuem 
verklagen will, weil dieser wieder zu Vermögen gekommen 
sei, so gewährt ihm der Prätor die actio anscheinend nur 
unter gewissen Voraussetzungen. 


l. Gratian im Cod. Theod. 4, 20, 1 v. J. 379 versagt 
die Wiederholung der Klage, wenn der Schuldner sein Ver- 
mögen durch schwere Unglücksfälle verloren hatte. Der 
Wortlaut dieses Gesetzes stimmt auffallend mit dem über- 
ein, was etwa 300 Jahre früher Seneca De beneficiis 7, 16, 3 
als vermutlich zu seiner Zeit geltendes Recht vorgetragen 
hatte. Wlassak!) findet den Grund dieser Übereinstim- 
mung mit Recht darin, daß beide dieselbe Quelle benutzt 
haben, und er denkt dabei an die lex Julia de bonis cedendo. 
Das ist gewiß richtig, aber ich meine, daß das Gesetz den 
Prätor zur Denegation angewiesen, und daß dieser ein ent- 
sprechendes Edikt aufgestellt hat; beides liegt in der Sache 
selbst. | 


1) Bei Pauly-Wissowa 3 Sp. 1996. 
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Die Denegation setzte causae cognitio voraus; natür- 
lich konnte der Prätor auch die actio mit exceptio geben. 

2. Die Kognition des Prätors erstreckte sich wohl noch 
auf einen andern Punkt. Wenn ihm nämlich nicht glaub- 
haft gemacht wurde, daß der Schuldner nach der Vermögens- 
abtretung so viel erworben habe, daß er die Schuld ohne 
Gefährdung seines Unterhaltes bezahlen könne, so dene- 
gierte er die wiederholte actio. Das schließe ich aus Dig. 42, 
3, 7, Modestin 2 pand.; denn zu permittitur ergänze ich in 
Gedanken: ‚‚edicto‘‘, wobei wieder das Edikt auf der lex 
Julia beruht haben kann. Außerdem sagt Gordian Cod. 7, 
72, 3 dasselbe, und am Schlusse beider Stellen ist eine ziem- 
liche Übereinstimmung des Wortlautes festzustellen, eine 
Neuerung Gordians aber liegt nicht vor.!) 

3. Gab der Prätor dem nachsuchenden Gläubiger die 
wiederholte actio, so mußte er doch die condemnatio der 
Formel einschränken, damit der minder leistungsfähige 
Schuldner nicht auf das Ganze verurteilt werde, und darum 
hängte er ihr das ‚in id quod facere potest“ an.?) Das 
Edikt wird diese Kondemnationsminderung erwähnt haben. 


II. Die soeben in N. 2 angeführte Stelle Ulpians stammt 
aus seinem lib. 59 ad edict. Darum meine ich, daß die obigen 
Edikte im Album unter der Rubrik: ‚Qui ex lege Julia bonis 
cesserit‘‘ (Lenel 399) vereinigt waren. Auch Modestin setzt 
in Dig. 42, 3, 7 cit. für die Wiederholung der Klage nicht 
die Personalexekution, von der Ulpian bereits im lib. 58 ad 
edict. gehandelt hatte, sondern die venditio bonorum, zu 
der die genannte Ediktsrubrik gehört, voraus. 


Dritter Teil: Mandierte Edikte gemäß einem senatusconsultum. 
$ 18. 


I. Sc. de aleatoribus (Lenel $ 64/63). 
Das Glücksspiel hatte anscheinend zuerst eine lex?), 
danach ein Senatsschluß verboten; über letzteren berichtet 


1) S. Ulp. Dig. 42, 3, 6; dazu Just. Cod. 7, 71, 7. 

2) Ulp. Dig. 42, 3, 4 pr. und Inst. 4, 6, 40. Es ist zweifelhaft, ob 
die Rechtswohltat zur Zeit der Klassiker denselben Inhalt hatte, den 
ihr Justinian beilegt: Wlassak a. a. O. Sp. 1998. 

®) Karlowa 2, 1347. 
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Paulus Dig. 11, 5, 2, 1. Aus dem gesetzlichen Spielverbot 
erklären sich die zwei von Lenel angeführten Klauseln des 
Edikts De aleatoribus. Die eine kündigt denegatio actionis 
auf den Gewinn an, die andere verheißt die repetitio des 
gezahlten Spielverlustes. Aus der ersteren ist zu schließen, 
daß der Senat den Prätor zur Aktionenverweigerung auf- 
gefordert hatte; der Senatsschluß fiel also in vorhadrianische 
Zeit, und das ergibt sich auch aus der ediktalen exceptio 
negotii in alea gesti (Lenel $ 278). 

Das Edikt ist ein mandiertes und wird dementsprechend 
auf den Senatsschluß ausdrücklich hingewiesen haben. 


II. Sc. über die Revokation der usucapio pro herede 
nach Gajus 2, 57 (Lenel $ 65 a. E.). 

Der Senat erklärte nicht die Ersitzung für ipso jure 
wirkungslos, sondern schrieb nur die Aufhebung ihrer Wir- 
kung vor: ut tales usucapiones revocarentur. Er wendete 
sich also an diejenigen Stellen, welche die Vernichtung der 
zivilrechtlichen Wirkungen der Ersitzung durchzuführen in 
der Lage waren. Das war neben den Zentumvirn vor allem 
der Prätor. Lenel will es unentschieden lassen, ob dieser 
ein Edikt gab oder nur einen Zusatz zur Formel machte; 
von dem in dieser Abhandlung vertretenen Standpunkt ist 
ein Edikt anzunehmen, und als mandiertes enthielt es ver- 
mutlich den wörtlichen Hinweis auf den Senatsschluß. 

III. Sc. Trebellianum (Lenel $ 68). 

Nach Gajus 2, 253 (= Inst. 2, 23, 4): 

. senatusconsultum factum est, quo cautum est, ut, 
si cui hereditas ex fideicommissi causa restituta sit, actio- 
nes, quae jure civili heredi et in heredem conpeterent, 
(ei) et in eum darentur, cui ex fideicommisso restituta 
esset hereditas. Per quod senatusconsultum desierunt 
illae cautiones in usu haberi. Praetor enim utiles actiones 
ei et in eum, qui Tecepit hereditatem, quasi heredi et in 
heredem dare coepit, eaeque in edicto proponuntur.!) 

Geben soll die Aktionen der Jurisdiktionsmagistrat, 
also der Konsul, aber auch der praetor urbanus und pere- 


1) S. auch Gajus 2, 258 = Inst. 2, 23, 6; Ulp. 25, 14 und 16; Dig. 
86, 1, 1,2. 
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grinus, und daher liegt in obigen Worten eine indirekte 
Weisung an ihn; vielleicht folgte am Schlusse eine direkte, 
wie wir sie oben S. 241 kennengelernt haben. Der Prätor 
ist ihr nachgekommen; denn ‚‚per quod senatusconsultum“ 
bezieht sich auch noch auf den folgenden Satz: ‚„Praetor 
enim utiles actiones ... dare coepit.‘‘“ Damit ist aber 
nicht die bloße Übung gemeint, sondern ein Edikt, und für 
dieses hat sich z.B. Kipp (s. oben S. 242) mit aller Be- 
stimmtheit ausgesprochen. 

Ulpian und Paulus erläutern in ihren Ediktskommen- 
taren ausführlich den Begriff restituta hereditas (Lenel 179 
N. 6). Lenel läßt es offen, ob sie den Wortlaut des Senats- 
schlusses oder die Formel zur Vorlage gehabt haben; nach 
Paulus 20 ad edict. (Sitz der Lehre), Dig. 36, 1, 41 (40), 
muß man sich für das erstere entscheiden. Und sie konnten 
den Senatsschluß im Ediktskommentar auslegen, weil das 
Edikt auf ihn Bezug genommen hatte und obenein mit ihm 
wörtlich übereinstimmte. 

IV. Sc. Pegasianum. 

Gajus 2, 258 (= Inst. 2, 23, 6) sagt, daß nach diesem 
Senatsschluß der Fiduziar jussu praetoris adeat et restituat; 
so auclı z. B. Celsus Dig. 36, 1, 2. Dafür wählt Ulpian 25, 16 
die Ausdrucksweise: cogetur a praetore adire et restituere; 
anderer Zeugnisse bedarf es nicht. 

Daß der Prätor zwingen soll, hat der Senat bestimmt, 
und der prätorische Zwang läßt sich ohne Edikt nicht denken. 

V. Sc. Macedonianum (Lenel $ 104). 


Im Senatsschluß (Dig. 14, 6, 1 pr.) stand: ne... actio 
petitioque daretur; also wieder eine indirekte Anweisung!) 
an den Prätor. Ihr folgte, wie immer in solchen Fällen, 
ein Ausführungsedikt.?2) Lenel (265 N, 9) verwirft es, weil 
von einem solchen nichts überliefert sei. Das ist begreiflich: 
Die Juristen erläutern statt des Edikts den Senatsschluß, 
zum mindesten denjenigen Teil, der im Wortlaute des Edikts 
wiederkehrt (Stellen bei Lenel 265 N. 10). Wir kennen diese 
ihre Gepflogenheit jetzt zur Genüge. 


1) So auch Girard-Mayr 563 zu N. 7. 
2) Dafür Rudorff, Edict $ 108. 
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VI. Sc. Vellaeanum (Lenel $ 105). 


1. Der Senat wendet sich ausdrücklich an die Juris- 
diktionsmagistrate (Ulp. Dig. 16, 1, 2, 1), und sie werden 
es an einem Ausführungsedikt nicht haben fehlen lassen. 
Ulpian a.a.O. gibt in seinem Ediktskommentar den 
Wortlaut des Senatsschlusses wieder und kündigt an, daß 
‚er ihn ausführlich erläutern will (L. 2 $ 2 ibid.); auch Paulus 
30 ad edict. interpretiert ihn. Wie die Juristen dazu kamen, 
‘wissen wir aus dem vorher Gesagten. 


2. Dem mandierten Edikt hat der Prätor zwei Zusatz- 
'edikte angefügt, da der Senatsschluß selbst enger gefaßt 
war. Das erste gewährte die actio restitutoria, das zweite 
‚die sog. institutoria; beiden Edikten folgten die Formeln 
4s. Lenel). 


3. Spätere Ausdehnungen des Senatsschlusses (s. na- 
mentlich Alex. Cod. 4, 29, 4) werden auf einfacher Inter- 
pretation des ‚intercedere‘‘ beruht haben. 


VII. Scta über den major 20 annis pretii participandi 
‚causa venire se passus (Lenel $ 178 a. E.). 


Nach Pomponius Dig. 40, 13, 3 haben mehrere Senats- 
schlüsse als Strafe für den Betrüger die Denegation der 
assertio in libertatem ausgesprochen. Ob die Stelle, ab- 
gesehen vom justinianischen proclamare, den genauen Wort- 
laut eines der Senatsschlüsse angibt, kann zweifelhaft sein?); 
doch kehrt das denegare oder ein ähnlicher Ausdruck in 
den übrigen Fragmenten desselben Titels wieder, so daß 
kein Zweifel sein kann, daß der Senat wirklich die Assertion 
untersagt hatte. Kipp?) sieht hierin mit Recht eine An- 
weisung an den Prätor — später ist es der de liberalibus —, 
und Lenelgibt zu, daß dieser in einem Edikt auf die Senats- 
schlüsse Bezug genommen hat. Daß es ein mandiertes war, 
wird hiernach nicht bestritten werden. 


1) Gradenwitz, Interpol. 101. 
2) Gesch. d. Quellen, 3. Aufl., 62. 
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Vierter Teil: Mandierte Edikte gemäß einer constitutio principis. 


8 19. 

Einleitungsweise führe ich das Edikt des praefectus 
Aegypti Ti. Julius Alexander v. J.68 n.Chr. (Bruns 1 
Nr. 72) an: &ndusvos ı7 tod Veod Zeßaorov Bovinos xeledon. 

Die Rechtsquellen enthalten folgende Fälle. 

I. Ungenannte Kaisererlasse über die Verpflichtung des 
Tutors zur Kautionsleistung mit nachfolgendem Edikt des 
Prätors: s. oben S. 292. 


II. Epistula Hadriani über das beneficium divisionis 
unter Mitbürgen. 

Lenel 211 hat nachgewiesen, daß der Prätor im An- 
schluß an diese Verordnung ein Edikt dahin erlassen hatte: 
Er werde dem Gläubiger die Klage auf das Ganze gegen den 
Bürgen denegieren, falls der Mitbürge solvent sei. 

Der Kaiser hatte nicht Zivilrecht geschaffen, da die 
. Teilung der Forderung nicht ipso jure eintrat (Gajus 3, 121 
und Dig. 46, 1, 26); ferner denegierte der Prätor die actio: 
Beides weist auf ein mandiertes Edikt hin. 

Das Edikt bezeugen nur die Sentenzen des Paulus 1, 20. 
Weder Gajus 3, 121 cit., noch die Digesten (46, 1, 26—28). 
enthalten von ihm eine Spur. Diese Tatsache verdient des- 
halb hervorgehoben zu werden, weil sie beweist, daß das. 
Schweigen der justinianischen Kompilation das Vorhanden- 
sein eines Edikts nicht ausschließt. 


Ill. Epistula Hadriani de ventre in possessionem mit- 
tendo. 

Ulpian Dig. 43, 4, 3, 3 berichtet: 

. ex epistula divi Hadriani ad exemplum Carboniani 
edicti ventri praetor pollicetur possessionem. 

Die Verordnung hatte also eine neue Ediktsklausel zur 
Folge. Sie fällt vielleicht mit dem von Ulpian Dig. 37, 9,. 
1, 14 erwähnten Reskript desselben Kaisers zusammen!),. 
und dieses war an einen Prätor gerichtet. Es enthielt eine 
Anweisung an ihn; wie sie lautete, wird sich schwer fest- 
stellen lassen, da die Stelle von Justinian stark verändert 


1) So Wlassak, Krit. Stud. 107; aber man darf zweifeln. 
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worden ist.!) Wahrscheinlich sollte die Frau um ihrer Leibes- 
frucht willen vorläufig ohne weiteres in possessionem mit- 
tiert werden. Sind die Worte: „operam daret, ne praejudi- 
cium fiat ei, quod in utero est‘‘ ursprünglich, so hat der 
Kaiser mit dem operam dare einen Ausdruck gewählt, der 
oben S. 241 als Kennwort einer Senatsanweisung bezeichnet 
worden ist. Jedenfalls haben wir das Edikt als mandiert 
zu denken. 


IV. De bonorum possessione ex testamento militis. 

Kaisermandate haben Bestimmungen über das Sol- 
datentestament getroffen. Wenn der (senatorische) Pro- 
konsul im Anschluß an sie ein Edikt erlassen hat (Gajus 
Dig. 29, 1, 2), so wird es auch der Prätor getan haben (so 
Lenel $ 155). Ob er aber einer ausdrücklichen Anweisung 
des Kaisers folgte oder aus eigenem Antriebe das Kaiser- 
recht in sein Album übernahm, läßt sich nicht entscheiden. 


Dritte Abteilung. 
Edictum monitorium und edictum breve. 


$20. Im allgemeinen?) 


Plinius der Jüngere schreibt in der Ep. 5, 9 [21], 3 über 
den Prätor Licinius Nepos: 


Proposuerat breve edictum, admonebat accusatores, ad- 
monebat reos exsecuturum se quae senatus consulto con- 
tinerentur. Suberat edicto senatus consultum hoc: Omnes, 
qui quid negotii haberent, jurare prius quam agerent jube- 
bantur, nihil se ob advocationem cuiquam dedisse pro- 
misisse Cavisse. 


Über die Vorgeschichte dieses Edikts s. Plinius, Ep. 5, 4 
und 5, 13 [14]. 


1) Das habe ich in einer größeren, als Beitrag zu der Festgabe für 
Perozzi bestimmten Abhandlung: „Das summatim cognoscere Justinians‘ 
dargelegt; das Manuskript ist seit August 1914 in den Händen Bavieras. 

2) H. Pernice, Miscellanea (1870) 89fl.; Karlowa, Röm. Rechts- 
gesch. 1, 635£.; P. Krüger, Gesch. d. Quell., 2. Aufl., 226; 231; s. auch 
die von diesen angeführte Literatur. 
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I. Nepos war Repetundenprätor, Plinius nennt ihn 
‚praetor qui legibus quaerit.!) Hier ist also das Edikt eines 
Quästionenprätors bezeugt. Plinius erzählt weiter, daß der 
Zentumviralgerichtsprätor erwogen habe, ob er nicht dem 
Beispiel des Nepos folgen solle; also edizierte dieser eben- 
falls nach Bedarf. Beide Tatsachen ergeben ohne weiteres 
für die vorhadrianische Zeit edicta perpetua auch der Sonder- 
prätoren ; das Fehlen einer ausdrücklichen Nachricht?) macht 
nichts aus. Sollten denn deren Nachfolger die als zweck- 
‚mäßig befundenen Edikte der Vorgänger nicht proponiert 
haben, bloß weil sie nicht Urbanprätoren waren ? 


II. Der Prätor Nepos „admonierte‘ die Ankläger und 
die Beschuldigten: Heißt dies, daß er sie ermahnte. oder 
warnte? Nein; denn dann müßte admonere mit ut ver- 
bunden sein. Leider hat man auf die Konstruktion nicht 
geachtet, und deshalb entging den Auslegern der wahre Sinn 
der Pliniusstelle. Mit dem acc. c. inf. bedeutet admonere 
erinnern; es wendet sich an das Gedächtnis, nicht oder doch 
nicht in erster Linie an den Willen. Der Admonierte soll 
sich etwas merken, und damit kann zugleich gemeint sein, 
daß er sich danach richten soll. 

Was dazu bestimmt oder geeignet ist, jemanden an 
etwas zu erinnern, heißt (ad)monitorius; das Edikt des Nepos 
kann man also ein edietum (ad)monitorium nennen. Damit 
ist der Zusammenhang mit dem rätselhaften Werke des Cal- 
listratus: „Libri ad edictum monitorium‘“ hergestellt. Bis- 
her lehnte man ihn ab, weil man, wie gesagt, (ad)monere 
durchweg mit ermahnen übersetzte. Unter einem Ermah- 
nungsedikt konnte man sich freilich nichts Besonderes vor- 
stellen, und doch weist das Adjektiv auf eine Besonderheit 
der Edikte hin; ein Erinnerungsedikt entspricht diesem 


1) Mommsen, Röm. Strafr. 706 N. 3; damit ist das Versehen im 
Staatsr., 3. Aufl., 2, 222 N. 1, berichtigt. Der obige Ausdruck trifft für 
alle Quästionenprätoren zu, da alle quaestiones perpetuae auf leges be- 
ruhten. Technisch war er wohl nicht; so heißt der judex quaesitionis 
rerum capitalium bei den Schriftstellern schlechtweg judex quaestionis 
(Mommsen, Staatsr. 2, 1, 586 N. 2), und H. Pernice erinnert mit Recht 
an die landläufigen Bezeichnungen praetor urbanus und peregrinus. 


2) P. Krüger a.a. 0. 38 und 93. 
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Erfordernis, wenn man nur die Pliniusstelle durchdenkt. 
Nepos erinnerte in seinem Edikt an einen Senatsschluß!) 
mit dem Zusatze, daß er ihn in Anwendung bringen werde. 
Ein monitorisches Edikt ist also allgemein ein solches, das 
an eine andere Rechtssatzung oder Rechtsquelle erinnert, 
mag die letztere eine lex oder ein Senatsschluß oder ein 
Kaisererlaß oder endlich ein anderes Edikt des prätorischen 
Albums sein. Plinius hat den Juristenausdruck gekannt 
und in obiger Stelle auf ihn angespielt. 

Ob dieser Schluß aus Plinius auf Callistratus zutrifft, 
muß der Inhalt der libri ad edictum monitorium ergeben; 
die Untersuchung folgt im nächsten Paragraphen. 


Ill. Plinius nennt das admonierende Edikt des Nepos 
breve edictum. Gewiß, es bestand nur aus wenigen Worten; 
denn der beigefügte Wortlaut des Senatsschlusses ist nur 
eine gutgemeinte Zugabe, nicht mehr Ediktswortlaut. So 
braucht breve edictum ein technischer Ausdruck nicht ge- 
wesen zu sein.) Aber er kann technisch gewesen sein, und 
er wird es bei Plinius deswegen gewesen sein, weil auch sein 
admonere auf einen Kunstausdruck zurückgeht. Mit der 
Kürze des Edikts muß es dann eine besondere Bewandtnis 
gehabt haben. Nepos hat sich im Edikt selbst insofern kurz 
gefaßt, als er kein in sich verständliches, kein geschlossenes 
aufgestellt hat, vielmehr ist sein Inhalt aus dem im Edikt 
angeführten und hinter dem Edikt im Wortlaut mitgeteilten 
Senatsschluß zu ergänzen. 


1. Man wird, um dies glaubhaft zu finden, noch mehr 
Zeugnisse fordern. Hier sind sie. 


a) Cicero ad Att.6, 1,15 (v.J. 51) nennt sein kilikisches 
Edikt breve edietum, und zwar deshalb, weil es eigentlich 


1) Wir wissen von mehreren Senatsschlüssen des Inhalts, den der 
von Nepos in das Gedächtnis seiner Mitbürger gerufene gehabt hat; sie 
stammen aus d. J. 49, 54 und 58 n. Chr. (Mommsen, Röm. Strafr. 706). 
Die öftere Wiederholung zeigt, daß die Vorschrift mißliebig war und die 
Prätoren sich nicht um sie gekümmert hatten (vgl. Plinius 5, 13 [14], 7). 
Sie waren vermutlich Anweisungsgesetze. — Auffrischung alter Satzungen 
s. auch in den Edikten des Präfekten von Ägypten bei E. Weiß, Stu- 
dien 84. 

2) So P. Krüger 92 N.]. 
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nur aus zwei Teilen besteht, da er im dritten eine selb- 
ständige Regelung nicht bringt. Dieser dritte Teil fehlt 
nicht ganz, aber er enthält nur die Ankündigung, daß sich 
der Edizent nach den städtischen Edikten richten werde. 
Damit verweist Cicero kurz auf eine andere Rechtsquelle, 
und um dieses dritten Teiles willen ist sein Edikt breve. 


b) Fragm. Vat. 323 (mit 322, von Ulpian oder Paulus): 


Quod ait (der Prätor) ‚alieno nomine‘‘, item ‚‚per alios“ 
breviter repetit duo edicta cognitoria. 


Hier verweist das Edikt auf zwei andere Edikte (Lenel 
$ 30 mit $$ 25 und 26), und das nennt der Jurist eine kurze 
Wiederholung. 


2. Die „Kürze“ aller drei Edikte besteht in der Ver- 
weisung auf eine andere Rechtsquelle; das ist hier ihre be- 
sondere Bedeutung. Damit komme ich ungefähr auf die 
Meinung Huschkes zurück; zu fragm. Vat. 310 erklärt er 
den Titel des paulinischen Werkes so, daß in den edicta 
brevia ‚pr. urbanus non de suo quidquam statuerat, sed 
proposita aliqua lege vel SCto se secundum eam legem jus 
diecturum esse breviter subnotaverat‘“. Auch Wencks!) 
Satz, daß der Prätor in den brevia edicta neue Gesetze zum 
Lesen und Beachten ausstellte und ältere in das Gedächtnis 
zurückrief, ist von der Wahrheit nicht weit entfernt.?) 


3. Nimmt man breve edictum im obigen Sinne, so 
deckt sich der Ausdruck inhaltlich mit dem vorher be- 
sprochenen: Edictum monitorium; beide bezeichnen ein 
kurzes, weil auf eine andere Rechtsquelle Bezug nehmendes 
Edikt. Plinius hat mit Recht beide in einem Atem für die- 
selbe Sache gebraucht?) 

Von hier aus fällt auf das Werk des Paulus: Libri bre- 


!) Praef. zu Haubolds Op., T.2, S. XXXV. 

2) Das Richtige ahnend, nahm G. Hartmann (s. oben S. 236 N. 1) 
„Ziviledikte mit kurzen Sätzen“ an. 

®) Damit sind die quaedam admonitoria bei Just. Const. Deo 
auctore $12 zu vergleichen. Es sind „kurze Bemerkungen“, Bemerkungen 
nach ihrem Wortsinn, kurz nach einer nur herkömmlichen Bedeutung 
des Wortes. — Wie der Zufall spielt! Das in neuerer Zeit sog. Breviarium 
Alarici wurde den Grafen des Reichs mit einem Commonitorium des 
Königs zugestellt (P. Krüger 350f.). 
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vium!) oder brevis edieti Licht. Es war ein Ediktskom- 
mentar gleich dem Kommentar des Callistratus ad edietum 
monitorium; der Nachweis im einzelnen bleibt dem $ 22 
vorbehalten. 

Daß der Bericht des Plinius und die beiden Kommen- 
tare zusammengehören könnten, hatte man schon vor Ru- 
dorff?) bemerkt (s. darüber H. Pernice 89ff.), nur hatte 
man bisher nicht den richtigen Gesichtspunkt gefunden. 


IV. Nach Plinius hatte der Prätor Nepos seinem kurzen 
Edikt den Wortlaut des Senatsschlusses folgen lassen, aber, 
wie es scheint, nicht den ganzen Wortlaut, sondern nur 
einen Satz, nämlich denjenigen, der die Norm für seine 
Jurisdiktion enthielt. 

Nepos hatte damit gewiß nichts Außergewöhnliches ge- 
tan; wie ich schon mehrmals bemerkte, stelle ich mir jedes 
Ausführungsedikt so vor.?) Nepos liefert den Beweis dafür. 

V. Die edicta monitoria s. brevia stellen sich nach dem 
Gesagten als Ausführungsedikte, sei es Zivil-, sei es man- 
dierte Edikte, heraus. Aber beide Begriffe decken sich nicht 
ganz. Denn Callistratus und Paulus rechnen, zweifellos in 
Übereinstimmung mit dem herkömmlichen Sprachgebrauch, 
zu ersteren alle Verweisungsedikte überhaupt. Daher be- 
‚handeln sie in ihren Kommentaren auch diejenigen selb- 
ständigen Edikte des Prätors, denen eine allgemeine, auf 
die gesetzlichen Ausnahmen aufmerksam machende Klausel 
angefügt ist, sowie diejenigen, welche aus irgendeinem andern 
Grunde ein bestimmtes Gesetz nennen (s. oben S. 233ff.), 
oder die einen Hinweis auf ein anderes prätorisches Edikt 
enthalten. Den Nachweis hierfür erbringen die Übersichten 
der beiden, folgenden Paragraphen. 


1) Zu ergänzen ist: edicetorum, nicht, wie Lenel, Paling. 1 Sp. 955 
annimmt: ad edictum. — Die in fragm. Vat. 310 stehende inscriptio: 
lib. 23 ad edietum de brevibus ist entweder eine en oder eine 
nicht aufgeklärte Abkürzung. 

2) Ed. perp. 14 und Röm. Rechtsgesch. 1, 150 N. 20. 

®) Hiergegen hat sich mit aller Entschiedenheit Wlassak, Edikt 90 
N. 4 erklärt. Bei Aktionen, die unmittelbar aus Gesetzen hervorgehen, 
gibt der Prätor freilich nur die Klagformeln, also ohne den Wortlaut des 
Gesetzes, mögen diesen auch die Kommentare bringen; so mit Recht 
Wlassak ebenda 90. 
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VI. Und sie lehren noch eins. Enthält nämlich ein 
Edikt eine monitorische Klausel, so kommentieren die beiden 
Juristen nicht nur diese, sondern das ganze Edikt, zu dem 
sie gehört, also auch die nichtmonitorischen Klauseln des- 
selben. 


$21. Callistratus. 


I. Nachgewiesene Verweisungsedikte. 
1. Im lib. 1 ad edict. monitor. 
a) Dig. 2, 6, 2: Ziviledikt De in jus vocando; s. oben 
S. 256f. 
Callistr. bespricht in dieser Stelle das selbständige Zu- 
satzedikt des Prätors (Lenel 69 N. 3; 5; 9). 
b) Dig. 46, 3, 85 (Lenel 78 N. 7): Ziviledikt De postu- 
lando; s. oben S. 257 ft. 
c) Dig. 4, 1, 4; 4, 4, 45; 4, 8, 41: Mandiertes Edikt De 
minoribus; s. oben S. 287 ff. 
Zu der letztgenannten Stelle s. Lenel 126 N.9 und 
112 N. 13, sowie Wlassak, Prozeßges. 1, 176. 


2. Im lib. 2. 
Dig. 4, 6, 2;4; 9; 11; 14 (Lenel 116 N. 12 und N. 8): 
Beschränktes Edikt Ex quibus causis majores; 
s. oben S. 234. 
3. Im lib. 3. 
a) Dig. 3, 5, 28: Zur Formel der actio tutelae (Lenel 
308 N.9) und 
Dig. 26, 2, 18: Zum rein prätorischen Edikt über 
die Gestion des Vormundes (Lenel 306 N. 4). 
Callistratus behandelt das ganze Edikt über die Vor- 
mundschaft wegen der mandierten Ediktsklauseln De dandis 
tutoribus und De depositione pecuniae, sowie wegen des 
Ziviledikts De suspectis tutoribus; s. oben S. 290ff. 
b) Dig. 38, 1, 38 (Lenel 327 N. 7): Ziviledikt De operis 
libertorum; s. oben 8. 280ff. 
c) Dig. 36, 4, 13 (Lenel 357 N. 5): Verweisungsedikt 
Ut in possessionem leg. serv. c. esse liceat; s. oben 
S. 236. 
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II. Vermutete Verweisungsedikte. 
1. Im lib. 2. 


a) Dig. 9, 4, 32: De noxalibus actionibus. 

Die Kompilatoren haben aus den Ediktskommentaren 
nur sehr wenig herausgenommen. Die ersten 20 Fragmente 
des obigen Digestentitels entstammen nicht denjenigen 
Büchern der Kommentare, die den Sitz der Lehre bilden, 
und von den drei Klagformeln, die Lenel 159ff. bespricht, 
sind die ersten beiden durch keine Stelle aus ebendiesen 
Büchern belegt. Was sich daher als sicherer Inhalt des 
Ediktstitels ermitteln läßt, ist gering. Die einzige von 
Lenel 156 nachgewiesene Klausel betrifft den abwesenden 
Sklaven, und sie wird rein prätorischen Ursprungs sein. Aber 
der Titel des Albums scheint reichhaltiger gewesen zu sein; 
ich gehe nur auf den Fall des anwesenden Sklaven ein. 

Ulpian behandelt ihn in L. 21 pr. D.h.t. (Lenel 156 
N.4). Was in seinem Kommentar vorherging, mag Aus- 
legung eines Edikts gewesen sein, und das ist um so glaub- 
licher, als er in L. 21 $ 1 mit Bezug auf denselben Fall sagt: 
quod ita puto accipiendum. Diese Worte deuten auf ein 
gestrichenes Zitat (Lenel 156 N. 3), zitiert kann nur ein 
 Ediktsteil oder ein zivilrechtlicher Satz gewesen sein. 

Da die Materie über die Noxalhaftung des Herrn zivil 
war und der Prätor mindestens ein selbständiges Edikt dazu 
erlassen hat, so darf ein grundlegendes Ziviledikt angenom- 
men werden. 

b) Dig. 6, 1,50: De Publiciana. 

Die Sache, deren Herausgabe mit dieser prätorischen 
Klage verlangt werden kann, muß ersitzbar sein: so Ulpian 
Dig. 6, 2, 9,5. Näherläßt sich PaulusinL. 1284 D. ibid. aus: 

Si res talis sit, ut eam lex aut constitutio alienari pro- 
hibeat, eo casu Publiciana non competit, quia his casibus 
neminem praetor tuetur, ne contra leges faciat. 


Wichtig ist hier das Praesens tuetur, es deutet m. E. 
auf eine Ediktsklausel. Sie wird Paulus in den Anfangs- 
worten wörtlich zitiert haben, nur daß sie von den Kom- 
pilatoren etwas geändert worden sind (s. nachher); übrigens 
verrät sich deren Hand auch im folgenden Satzteil: 

20* 
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eo casu — his casibus. Die Ausnahme hebt auch Gajus 
L. 13 $ 2 D.h.t. hervor: lege non prohibente. Ich halte 
es daher für höchstwahrscheinlich, daß der Prätor seinem 
Edikt die Klausel: 
extraquam si tale est, ut id lex senatus consultum edictum 
decretum principis alienari prohibeat 
angehängt hatte. 

Vielleicht wendet man ein: Diese Ausnahme steckt ja 
schon in den Worten des Hauptedikts: nondum usucaptum; 
denn sie setzen eine res habilis voraus. Aber wer z.B. eine 
gestohlene Sache besitzt, von dem kann man ebenfalls sagen, 
daß er sie noch nicht ersessen hat, da er sie doch ersitzen 
kann, sobald er sie vom Bestohlenen erwirbt. Deutlicher 
war es jedenfalls, und es konnte nichts schaden, wenn der 
Prätor die Ausnahme ausdrücklich erwähnte. 


2. Im lib. 4. 
Dig. 31, 63. 

Lenel, Paling. Callistr. Nr. 73, dachte zweifelnd an die 
Ediktsrubrik De sumptibus funerum, aber im Ed. perp. hat 
er diese Annahme nicht wiederholt. 

Ähnliche Fälle, wie den von Callistratus entschiedenen, 
besprechen Julian 39 digest. Dig. 36, 1, 25, 2 und Scaevola 4 
respons. Dig. 31, 89, 7, beide unter der Rubrik De legatis. 
Für Buch 4 unseres Juristen aber kommt diese Rubrik 
nebst den sich anschließenden nicht in Betracht, da er von 
den Vermächtnissen schon im Buch 3 gehandelt hatte. 

Ferner ist mit der Callistratusstelle Ulpian 24 ad edict. 
(Ad exhibendum) Dig. 10, 4, 9, 4 und die Parallelstelle Ul- 
pian 79 ad edict. Dig. 36, 3, 1, 17 zusammenzuhalten. Die 
letztere gehört zum Kommentar über die Formel der cautio 
legatorum servandorum causa, und es ist denkbar, daß auch 
Callistratus seinen Ausspruch in der Lehre von dieser Formel 
getan hat.!) Dann aber fragt es sich, welchen monitorischen 
Bestandteil sie gehabt habe. Wahrscheinlich sind die Formel- 


1) Gegen die actio in factum der beiden recht schwierigen Stellen 
Ulpians, derjenigen des Callistratus und des Atilicin bei Pomp. Dig. 30, 48 
habe ich großes Mißtrauen. Erstere zeigen, daß der ordentliche Rechts- 
behelf die cautio leg. serv. c. war, und sie wird bei den klassischen Juristen 
die Stelle der justinianischen actio in factum eingenommen haben. 
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worte: „ex testamento Lucii Titii dari fieri eportet oporte- 
bit‘‘ als solcher aufzufassen, weil sie auf eine zivilrechtliche 
Einrichtung und damit auf das jus civile verweisen. Der 
Fall ist dem des Ziviledikts De operis libertorum verwandt. 


III. Nicht nachweisbare Verweisungsedikte. 

Es bleiben nur vier Stellen übrig, die keinen Schluß 
auf ein Verweisungsedikt zulassen. Meine Auffassung vom 
Wesen des monitorischen Edikts vermögen sie nicht zu er- 
schüttern; denn wer wollte einen vollen Beweis für sämt- 
liche Callistratusstellen erwarten ? Die Kompilatoren haben 
vielfach die aus den Werken der Klassiker ausgesuchten 
Fragmente aus ihrem ursprünglichen Zusammenhange ge- 
rissen, und daher sind die justinianischen Titelrubriken, 
unter denen sie stehen, nicht unbedingt für ihren Platz 
im exzerpierten Werke beweisend. Sodann ist immer damit 
zu rechnen, daß wir wohl nie den vollen Wortlaut der über- 
lieferten oder restituierten Edikte besitzen. Das sind be- 
kannte Dinge. 

Den nachfolgenden vier Stellen füge ich die Titel- 
rubriken bei, unter die sie Lenel in seinem Ed. perp. ein- 
geordnet hat. 

1. Im ]ib. 1. 

a) Dig. 2, 13, 12, nach Lenel 59 N. 14: De edendo; 
man kann aber auch an das zweite Edikt De 
postulando denken, und dieses mag zum Teil ein 
Ziviledikt gewesen sein, das dritte war ein solches 
nach Obigem (S. 257f.). 

b) Dig. 47, 9, 6: De vadimoniis (Lenel 84 zu N. 4). 
Das Edikt kann auf die XII Tafeln oder die lex 
Pinaria oder ein jüngeres Prozeßgesetz verwiesen 
haben. 

c) Dig. 44, 7, 59: Die Rubrik läßt sich nicht ermitteln; 
s. Paling. Callistr. Nr. 61. 

2. Im lib. 2. 
Dig. 11, 1, 1: De interrogationibus (Lenel 140 N. 8). 
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822. Paulus. 
I. Nachgewiesene Verweisungsedikte. 
1. Im lib. 3 brevium. 
Dig. 4, 6, 8 (Lenel 116 N. 12 und N. 8): Beschränk- 
tes Edikt Ex quibus causis majores; s. oben S. 234. 
2. Im lib. 6. 
Dig. 16, 1, 12: Mandiertes Edikt Ad sc. Vellaeanum!); 
s. oben S. 299. 
Die Stelle bezieht sich wahrscheinlich auf die actio 
institutoria. 
3. Im lib. 8. 
Dig. 26, 2, 21: Mandiertes Edikt De dandis tutori- 
bus; s. oben $. 290ff.; und 
Dig. 26, 7, 14; 27, 3, 10 und 12: nach Lenel 308 
N.6 zur Formel des arbitrium tutelae gehörig; 
vgl. oben zu Callistratus 8. 306 unter I 3. 
4. Im lib. 23. | 
Fragm. Vat. 310 und 311 (Lenel 493 N. 4): Verwei- 
sungsedikt Si quid contra legem: De legis Cinciae 
exceptione; s. oben S. 236. 


II. Vermutete Verweisungsedikte. 
Im lib. 16. 
Dig. 42, 5, 26 und 
Dig. 50, 17, 148: De privilegiariis creditoribus. 
Es ist glaubhaft, daß einige Vorzugsrechte auf Gesetzen 
beruhen; s. die Liste bei Lenel $ 219. 


III. Nicht nachweisbare Verweisungsedikte. 
Es sind verhältnismäßig viel Stellen, die ich nicht unter 
Ver weisungsedikte unterzubringen vermag. Ich beziehe mich 
auf das oben S. 309 unter Ill zu Callistratus Gesagte. 
1. Im lib. 6. 
a) Dig. 13, 5, 22: De pecunia constituta (Lenel 240 
N.7). 


1) Paulus muß das sc. Vell. außerdem in seinem großen Edikts- 
kommentar erläutert haben, und drittens schrieb er einen lib. sing. 
ad sc. Vell, 
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Es ist müßig, daran zu erinnern, daß das Konstitut 
ein formloser, nichtziviler Vertrag, also ein pactum war, 
und daß daher der Prätor-hier dieselbe Ausnahme wie bei 
den pacta (oben S. 234) gemacht haben könnte; denn ich 
habe dafür in den Quellen keinen Anhalt gefunden. 
In der Stelle ist das sc. Trebellianum erwähnt; aber 
die Ediktsrubrik De fideic. hered. pet. (Lenel $ 68) ist von 
den Rubriken, unter welche die im 6. Buche des Paulus be- 
handelten Materien anscheinend gehören, zu weit entfernt, 
als daß sie für unsere Stelle in Frage käme. 


b) Dig. 13, 7, 21: De pigneraticia (Lenel 246 N. 5). 
c) Dig. 14, 1, 6: De exercitoria (Lenel 248 N.T). 
2. Im lib. 7. 
a) Dig. 25, 1, 13: Soluto matrimonio dos (Lenel 294 
N.5). 
b) Dig. 25, 2, 12: De rebus amotis (Lenel 298 N. 9). 
3. Im lib. 16. 


Dig. 50, 16, 55: De magistris faciendis (Lenel 409 
N. 8). 


Vierte Abteilung. 
Das klassische Digestensystem. 


8 23. 

I. Die Digesten des Celsus und des Julian und die 
gleichbetitelten oder ähnlichen Werke der Späteren!) um- 
fassen außer dem Straf- und dem Prozeßrecht das gesamte 
Privatrecht, aus welcher Quelle es auch fließen mag, also 
das jus civile i.e. S. (die interpretatio prudentium), das 
honorarische Recht und das Recht der leges, der senatus- 
consulta und der constitutiones principum. Nach Lenels 
Feststellung?) zerfällt das Digestenwerk in zwei große Teile. 
Der erste enthält das jus civile und das jus honorarium, 
die beide nach der Ediktsordnung zu einer Masse vereinigt 


!) 8. P. Krüger 143 N. 21; vielleicht kommen noch Modestins 
pandectae hinzu. 

2) Paling. 2 Sp. 1255f. und die Rubriken der Digestenwerke der 
einzelnen Juristen. 


! 
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worden sind!); der zweite erläutert das jus legitimum oder 
das Gesetzesrecht i. w.S. von den XII Tafeln an bis zu 
den jüngsten Kaiserkonstitutionen. 

1. Die Einteilung in zwei partes ist unbestreitbar; aber 
daß der zweite Teil die ihm von Lenel gegebene Überschrift 
De legibus et senatusconsultis verdiene, bestreitet P. Krü- 
ger?), da die Einzelwerke, die Paulus an die Stelle dieses 
Teils der Digestenordnung gesetzt habe, noch andere Ma- 
terien behandelten. Der Einwand scheint mir insofern be- 
rechtigt, als die Überschrift durch die Kaisererlasse ergänzt 
werden muß. Rechnet man nämlich alle von Krüger auf- 
gezählten Werke des Paulus zu jenem Digestenersatz, so 
knüpfen die überschüssigen Monographien größtenteils an 
Kaiserkonstitutionen an. Das Digestensystem enthält aber 
gegen das Ende folgende Rubriken: Appellation, Fiskal- und 
Militärrecht?), und diese Materien sind gerade durch die 
Kaiser geregelt worden. Danach fallen die Einzelwerke des 
Paulus wirklich in den Rahmen der Digestenordnung. 

2. Meine Erörterungen über die Ausführungsedikte 
könnten auf den Einfall bringen, im zweiten Teile der 
Digesten seien die edicta monitoria s. brevia besprochen 
worden, Callistratus und Paulus hätten ihn demnach in 
ihren entsprechend betitelten Kommentaren verselbständigt. 
Aber dann müßten Celsus und Julian dem zweiten Teile 
ebenfalls das Ediktssystem zugrunde gelegt haben, wie es 
Callistratus und Paulus getan haben, und das ist zweifellos 
nicht geschehen. 

3. Welches sonstige System der Digestenerfinder ge- 
wählt hatte, ist bisher nicht erkannt worden. Man hält es 
gewöhnlich für eine selbständige Ordnung, und Lenel S8. 6 
nennt gar die Einteilung ganz willkürlich. Ich glaube aber, 
daß, wie sich der erste Teil der Digesten nach der Edikts- 
ordnung richtet, so der zweite dem Sabinussystem folgt, 
nur daß einige von den Kaisern geregelte Materien ein- 
geschoben oder angehängt werden mußten. 


1) Vielleicht nach dem Vorbilde des Plautius; s. Krüger 143. 

2) 8.144 N. 22 mit S. 233. 

°) P.Krüger 144;s. auch.die Tabelle bei Lenel, Paling. 2 Sp. 1255f., 
dazu Paling. Hermogenian Nr. 104. 
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In der nachstehenden Übersicht habe ich Sabinus- und 
Digestensystem, beide nach der im ganzen anerkannten 
Ordnung), nebeneinander gestellt ; letzteres ist vollständig ?), 
ersteres natürlich nur, soweit nötig, wiedergegeben. 


Sab. | Dig. | 
De legitimis heredibus Ad XII tab.: De legitimis 
heredibus mit sc. Tertul- 
lianum 
[De donationibus mortis Ad legem Cinciam und mor- 
causa ]?) | tis causa donatio (morte 


Cincia removetur) 
De legatis, dabei ad legem Ad legem Falcidiam 
Falcidiam 


De patria potestate und an- De patria potestate mit den 


dere Gewaltverhältnisse, einschlagenden (nicht al- 
jedenfalls Freilassung der len) Lehren der lex Corne- 
Sklaven lia de captivis und des 


postliminium®); ad legem 


!) Lenel, Paling. 2 Sp. 1255ff. und Sabinussystem 90; P. Krüger 
144, 164 und Additamentum 1 zum Corpus jur. civ.: Indices Digestorum. 

2) Abgesehen von den hier nicht interessierenden drei Materien: 
Appellation, Fiskal- und Militärrecht. 

®) Obige Rubrik ist nicht belegbar, aber es ist an sich wahrschein- 
lich, daß auf die erbrechtliche Universalsukzession die erbrechtliche Sin- 
gularsukzession überhaupt und nicht bloß die Legatenlehre folgte, und 
diesen Satz stützen die leges Furia und Voconia, die neben dem Legat 
das mortis causa capere nennen (Gajus 2, 225 und 226; dazu Kniep, Gai 
comm. 2, H. 2, 372). — Bei dieser Annahme käme die Schenkung an drei 
Stellen des Sabinussystems vor: Im Erbrecht, bei der Dos (mitten darin: 
s. Lenel, Sabinussyst. 92) als Schenkung unter Ehegatten und drittens 
beim Eigentumserwerb als justa causa traditionis. In unsern streng 
systematischen Pandektenlehrbüchern ist es nicht viel anders. Nebenbei 
sei erwähnt, daß die compensatio an drei verschiedenen Stellen des prä- 
torischen Albums vorkommt. 

*) Lenel, Paling., hat hier die Rubrik: Ad legem Corneliam: De 
captivis et postliminio, P. Krüger verwirft sie; die Wahrheit liegt in 
der Mitte. Es gab nämlich in der Lehre von den potestates eine Unter- 
abteilung, zu der die Rubrik paßt. Denn Julian 62 digest., Marcell 22 
digest., Scaevola 15 quaest. und Papinian 29 quaest. behandeln nur die 
Einwirkung der Gefangenschaft des Vaters auf die Hauskinder und des 
Ehemannes auf die Ehefrau, sowie die Gefangenschaft der Hausangehöri- 


314 Hugo Krüger, 


Aeliam Sentiam und ver- 
mutlich (Lenel) die übri- 
gen Freilassungsgesetze 
Eherecht (entweder im An- Ad legem Juliam de mari- 
schluß an die Gewaltver- tandis ordinibus; ad legem 
hältnisse oder zusammen Papiam 
mit dem Dotalrecht) 
De furto, de arboribus suc- (De publicis judiciis:) De lege 
cisis, de lege Aquilia Julia de adulteriis, de lege 
Cornelia de falsis mit sc. 
Libonianum; ferner (Pri- 
vatdelikte:) de lege Aqui- 
lia und de lege Rhodia 
(weil Sachentziehung mit 
Sachbeschädigung) 


De verborum obligationibus Bürgschaftsgesetze. 


Ungezwungen also ergibt sich die Übereinstimmung 
beider Systeme. Celsus und Julian oder vielmehr ihr Vor- 
gänger wird zufrieden gewesen sein, sich auch für pars 2 
der Digesten an eins der bekannten Systeme halten zu 
können, und zudem stehen jus legitimum und jus civile in 
einem so engen Zusammenhange, daß für die Darstellung 
des Gesetzesrechts das Sabinussystem das gegebene war. 


II. Der zweite Teil der Digestenordnung umfaßt zwar 
leges, senatusconsulta und constitutiones principum, aber 
durchaus nicht alle. Nach welchem Gesichtspunkte hat der 
Erfinder der Zweiteilung des Digestenwerks geschieden ?. In 
Betracht nehme ich nur die privatrechtlichen Gesetze. 

1. Folgende leges gehören dem zweiten Teil an: Zwölf- 
tafelgesetz, von diesem aber nur das Intestaterbrecht!), Cin- 


gen. Dazu stimmt, daß nach Lenel (Sabinussyst. 53) Ulpian 26 ad Sab. 
in die Lehre von der väterlichen Gewalt die Gefangenschaft des Haus- 
vaters hineingezogen hat. Die Hauptrubrik Ad legem Corneliam dagegen 
findet sich bei Celsus 39 digest., d.h. am Schlusse des ganzen Digesten- 
systems, insbesondere hinter den Bürgschaftsgesetzen, und die celsini- 
schen Fragmente zeigen, daß hier die Lehre von der Gefangenschaft all- 
gemein und ohne die obigen Beschränkungen dargestellt worden ist. 


1) 8 Lenels Tabelle in der Paling. 2 Sp. 1255; nicht auch noch 
Paulus respons. Nr. 1587? 


Verweisungsedikte im prätorischen Album. 315 


cia, Falcidia, Freilassungsgesetze, Julia et Papia, Aquilia, 
Rhodia, Bürgschaftsgesetze und Cornelia de captivis. 

Von den Senatsschlüssen sind nur zu nennen das Ter- 
tullianum und das Libonianum.!) 

Die Kaisererlasse endlich sind durch 12 Militärrecht 
und die epistula Pii über die Arrogation Unmündiger?) ver- 
treten. 


2. Es fehlen also zunächst die vereinzelten Neben- 
gesetze, d.h. solche, die nur einige Punkte einer Materie 
geregelt haben, so z. B. die lex Atinia, die Julia et Plautia, 
das sc. Silanianum®) und andere.*) Daß die Fülle der kleine- 
ren Kaiserkonstitutionen in den ersten Teil der Digesten- 
werke hineingearbeitet worden ist, versteht sich. 


3. Sodann sind dem zweiten Teile die Gesetze, für die 
der Prätor nach meinen obigen Untersuchungen Ziviledikte 
aufgestellt hat, ferngehalten; sie sind mit den Edikten selbst 
im ersten Teile behandelt worden. 

Im einzelnen: Lex Julia de jurisdietione mit der Be- 
stimmung Quod quisque juris®), In jus vocatio, Depositum 
und furtum, Personalexekution und Confessio in jure.®) 

4. Ferner sind auch die von mir angenommenen An- 
weisungsgesetze zusammen mit den mandierten Edikten in 
den Ediktsteil eingefügt worden. 

a) So wird die lex Laetoria teils in der Lehre von der 
in integrum restitutio der minores (diese Rubrik findet sich 


!) Julian Nr. 834— 836 und Paulus quaest. Nr. 1414. 

2) Papinian 31 quaest. Nr. 362— 366 und vielleicht Marcell 26 digest. 
Nr. 252 und 253. Die Lehre fällt unter die größere Rubrik: De patria 
potestate. 

3) Marcell Nr. 149— 152 im Anschluß an die Lehre von der Testa- 
mentseröffnung. Scaevola dagegen hätte nach Lenel, Paling. Nr. 131 
diesen Senatsschluß im zweiten Teile seiner Digesten behandelt; aber die 
eine Stelle scheint mir die Abweichung von Marcell nicht sicherzustellen. 

4) Zweifelhaft kann der Platz für die Senatsschlüsse über die Fähig- 
keit der Gemeinden, mit Vermächtnissen bedacht zu werden (Quellen bei 
Mitteis, Röm. Privatr. 1, 378 N. 8—10) deshalb sein, weil Celsus Dig. 
31, 30 den von Ulpian 24, 28 erwähnten Senatsschluß im zweiten Digesten- 
teil besprochen zu haben scheint; s. Paling. Celsus Nr. 252. 

6) Julian Nr. 13 und vielleicht Papinian 1 quaest. Nr. 66. 

6) Für die confessio s. Scaevola quaest. Nr. 167 und 168. 
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in fast allen Digestenwerken), teils in der Lehre von der 
cura!), teils bei der Ediktsrubrik: Si quid contra legem 
(Lenel $ 279) besprochen worden sein. Von der lex Atilia 
ferner ist im zweiten Digestenteile nichts zu entdecken. 

Der Platz für die lex Julia de cessione bonorum mit 
der dazugehörigen exceptio (Lenel 484 N.3) muß offen 
bleiben, da Lenel für Marcian 15 inst. (Paling. Nr. 182) 
zweifelnd eben die Rubrik: Ad legem Juliam de cessione 
bonorum annimmt, das 15. Buch Marcians aber in die nach 
dem Digestensystem geordnete Abteilung De legibus fällt 
(s. P. Krüger 251). 

b) Von den anweisenden Senatsschlüssen sind sicher 
im ersten Digestenteil erledigt die folgenden: 

Trebellianum mit Pegasianum (Celsus Nr. 183; Julian 
Nr. 560—572; Scaevola digest. Nr. 85ff.; Papinian 
quaest. Nr. 292 $ 2—299 und respons. Nr. 609, 610; 
Ulpian disput. Nr. 108, 109); 

Macedonianum (Julian Nr. 183—191); 

Vellaeanum (der Belege bedarf es nicht); 

Plancianum und andere de agnoscendis liberis (Julian 
Nr. 311—315; Marcell Nr. 98—100; Scaevola digest. 
Nr. 36); 

über den major 20 annis venire se passus (nur Paulus 
quaest. Nr. 1382). 

5. Im vorstehenden habe ich die leges, senatusconsulta 
und constitutiones principum auf die beiden Digestenteile an 
der Hand der Digestenwerke verteilt. Es hat sich als ziem- 
lich sicher ergeben, daß diejenigen Gesetze, zu denen nach 
meiner Ansicht der Prätor Ausführungsedikte erlassen hat, 
im Ediktsteil des Digestensystems besprochen worden sind. 
Hierin darf ich eine Ergänzung meiner Beweisführung, daß es 
solche Edikte gegeben hat, und welche es waren, erblicken. 


1) Celsus Nr. 94 und Paulus respons. Nr. 1530 1532. 


Berichtigung. 
Auf S. 253 ist vor $5 die Überschrift: 


Erster Teil: Ziviledikte gemäß einer lex. 
ausgefallen. 
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[Catalogue of the greek papyri in the John Rylands Library, 
Manchester.) Vol. I Literary texts (No. 1-61) ed. A. S. Hunt 1911; 
Vol. IL Documents of the Ptolemaic and Roman Periods (No. 62—456) 
ed. J. de M. Johnson, Victor Martin, A. S. Hunt 1915. Manchester the 
University Press. 
| Was die John Rylands Library in Manchester ist und bedeutet, 
ersieht man aus der Introductory Note, mit welcher ihr Librarian, Herr 
Henry Guppy, den oben genannten ersten Band des Katalogs ihrer griechi- 
schen Papyri verschen hat. Ich setze davon nur einige Stellen hierher: 
„Ihe manuscripts number at the present time about 7000 and constitute 
one of the principal attractions of the library. The nucleus of the collection 
consisted of the manuscripts contained in the Althoıp Library, which 
was acquired by Mrs. Rylands in 1892 from the late Earl Spencer, to form 
part of the equipment of the present building, which was at that time 
in course of construction .... The present magnificence and special 
character of the collection were given to it by the purchase, in 1901, 
of the nıanuscripts of the Earl of Crawford, consisting of nearly six thou- 
sand rolls, tablets and codices .... Beginning with the Eastern section 
it must be said that the wealth of Oriental manuscripts of all ages and in 
a variety of languages can only be indicated in the briefest manner. Ar- 
menian, Ethiopic, Sanskrit, Pali, Panjabi, Hindustani, Marathi, Parsi, 
Burmese, Canarese, Singhalese, Tomil, Chinese, Japanese, Malay, Java- 
nese, Achinese, Mongolian, Balinese, Tibetan, Bugi, Kawi, Madarese, 
Makassar and Mexican manuscripts are well represented.“ Es muß ein 
erdrückender Reichtum von Handschriften aller Art und Zungen sein, 
der in dieser herrlichen Bibliothek aufgespeichert ist. Die Bibliotheks- 
verwaltung erwirbt sich den Dank der gesamten Kulturwelt, indem sie 
für rasche Veröffentlichung der ihr anvertrauten Schätze sorgt. Uns 
interessiert davon zunächst der papyrologische Teil. 

Da ist zunächst die Edition der demotischen Urkunden zu nennen, 
welche eine besondere Gruppe bildet; sie ist in die besten Hände gelegt, 
indem sie Herrn Griffith anvertraut ist, der unter dem Titel Catalogue 
of the demotic papyri in the J. R. L. Vol. I—-III 1909 (Vol. I Facsimiles, 
Vol. II handcopies of the earlier doc., Vol. III key-list, translations, 
commentaries and indices), eine große Anzahl demotischer Rechts- und 
historischer Urkunden von der 26. Dynastie bis in die Ptolemäische Zeit 
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reichend, publizierte. Sodann bringt A. S. Hunt im ersten Band der 
griechischen Papyri (1911) eine Anzahl von literarischen Texten. Der 
zweite Band der griechischen Rylands Papyri, herausgegeben von A. 
S. Hunt in Verbindung mit J. de M. Johnson und Victor Martin, 
bringt ein überaus reiches Material an griechischen Rechtsurkunden, 
394 Nummern, in geradezu glänzender Ausstattung mit 23 Lichtdruck- 
faksimiles; er übertrifft, wenn man auf diesem Gebiet Vergleichungen 
anstellen will, sogar noch die imposante Erscheinung des zweiten Bandes 
der Amherst Papyri. Der innere Typus ist der gleiche wie bei den frühe- 
ren englischen Ausgaben; für die juristischen Interessenten ist insbeson- 
dere die rege Aufmerksamkeit und das Verständnis erfreulich, welches 
bei dieser den Rechtsfragen auch diesmal wie stets entgegengebracht wird. 
Jeder Papyrologe aber wird, abgesehen von den überall ausgezeichneten 
Lesungen, für welche schon der Name Hunts, der alles revidiert hat, 
garantieren würde, die geradezu staunenswerte Beherrschung des ur- 
kundlichen und literarischen Stofies bewundern, die die Kommentare 
‚auf Schritt und Tritt zur Geltung bringen. Die Nummern 65—73 ge- 
hören der ptolemäischen Zeit an. Nr. 65, ein Chrematistenurteil, viel- 
leicht a° 67 a. C., in der üblichen Stilisierung, scheint, wie die Herausgeber 
richtig erkennen, nicht ganz im Einklang zu stehen mit dem Kompetenz- 
dekret Euergetes 11. in Teb. 5, 207—9; denn es wird da vor den Chrema- 
tisten auf Grund einer Alyvaria ovyyoapn prozessiert, noch dazu, obwohl 
beide Parteien Ägypter sind, während nach dom Dekret der Prozeß aus 
demotischen Urkunden, auch wenn ein Teil griechische Nationalität hat, 
vor die Laokriten gehören soll. Der Widerspruch läßt sich vielleicht 
beheben durch Annahme einer prorogatio fori (oder Unterlassung der 
Unzuständigkeitscinrede ?.. Man beachte noch, daß laut des Vertrags 
eine Konventionalstrafe zugunsten des ‚Edvos‘ festgesetzt gewesen sein 
soll (bei 6); sonst finden sich soıche regelmäßig zugunsten des Königs. 

Unter den Stücken der römischen Zeit steht an der Spitze Nr. 74, 
ein Edikt des Praef. Aeg. M. Petronius Mamertinus (133—135), worin 
, er erklärt, es sei seine Absicht gewesen, nach Koptos zu reisen und dort 
den Konvent abzuhalten; da jedoch die Zeit vermutlich nicht ausreichen 
werde und die meisten Konventssachen schon durch die Lokalbehörden 
geschlichtet seien, werde er jetzt nur für die Thebais und die Heptanomis 
den Konvent abhalten wie üblich. Das ist darum von großem Interesse, 
weil man seit der maßgebenden Untersuchung von Wilcken über den 
ägyptischen ’Konvent (Arch. 4, 366) gewohnt ist, im südlichen Ägypten 
die Abhaltung eines eigentlichen Konvents nicht vorauszusetzen; Wilcken 
nahm an, daß der Statthalter dort zwar Inspektionen abgehalten habe, 
nicht aber einen eigentlichen Konvent. Allerdings hat er, der Natur der 
Überlieferung Rechnung tragend, damit keine ausschließenden Regeln 
aufstellen wollen, und unser Papyrus zeigt nun, daß wirklich auch ein 
Konvent in Koptos ins Auge gefaßt werden konnte. Daß er dort regel- 
mäßig vorkomme, wird im Hinblick auf Wilckens Ausführungen und 
Beweisstücke niemand annehmen; es liegt wohl ein Ausnahmefall vor. 

Der Text ist in l. 3 und 4 teilweise zerstört. Es müssen da, wie 
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auch die Herausgeber betonen und aus dem in 1. 6 stehenden augpdısoa 
folgt, zwei verschiedene Zwecke der Reise nach Koptos genannt gewesen 
sein; auch verlangt das in l. 4 stehende (äraorioaı) raı (wenn es für zs 
stehen soll) ein korrespondierendes zweites z&. Doch scheint es mir un- 
möglich, dieses in l. 4 zu suchen, z. B. durch die Ergänzung ävs(A)dsiv 
[xal nosiodal Ts row] 1. 5 dialoyıouov Anaprioau Ta Tüv vouarv @l. 
Abgesehen davon, daß sie etwas zu lang wäre, kann der Abhaltung des 
Konvents, die ja alle normalen Geschäfte umfaßt, nicht mehr eine 
spezielle Tätigkeit der Verwaltung mit zs hinzugefügt worden sein. 
Andrerseits ist für ein zweites Konjunktivglied am Schluß von l. 4 und 
Anfang von 5 schwerlich Platz. Vielleicht ist das ra: hinter dnagrioaı 
durch eine Art Dittographie entstanden; jedenfalls haben die Herausgeber 
mit Recht auf jede Konjektur verzichtet. In der Sache sehen wir nur 
soviel, als wir auch ohnedies annehmen konnten: daß nämlich der Prä- 
fekt schon vor Beginn des Konvents einen Überblick über die Verhand- 
lungsgegenstände hat; namentlich Rechtsstreitigkeiten, die da zur Ent- 
scheidung kommen sollten, werden immer schon vor Beginn der Sitzungs- 
periode bei ihm angemeldet worden sein. Die bekannte Subskription 
auf dnouynnara: ei rı Öixaov Eyes ToVrw xofodaı dvvacaı hat vielleicht 
zur Folge, daß solche Libelle zu den Gegenständen eines künftigen Kon- 
vents gerechnet werden, auf dem sie zur Verhandlung kommen sollen, 
wobei ich freilich annehme, daß die Überweisung dieser örournuara 
selbst während eines Rerum Actus, insbesondere während des alexandri- 
nischen, erfolgen mußte; die Verweisungen an Epistrategen, Strategen 
und dergleichen sind es dagegen, auf welche sich in Ryl. Pap. die Be- 
merkung bezieht: sAsıöovwv öv Tod dualolyıouod dsousvw]|» 767 Tois 
eniywpioıs nv no00nx[ovoav dıayr]wow silnporwr. 

Wie der Lichtdruck des Papyrus (Tafel 9) zeigt, ist er nicht in 
Kanzleischrift geschrieben; diese sieht vielmehr, ausweislich des bei 
Schubart, Pap. Graecae Nr. 35 ersichtlichen Faksimiles des Schreibens 
von Subatianus Aquila (diese Ztschr. 31, 394), sehr viel anders aus. 
Selbst für die Publikation des Edikts in einer Kome, die ja immerhin 
stattgehabt haben kann, wäre die Schrift auffallend klein und undeutlich. 
Welchem Zweck also die vorliegende Abschrift des Edikts gedient haber 
mag, muß dahingestellt bleiben. 

Viel deutlicher ist der Zweck, zu dem Nr. 75 (spätes 2. Jahrh.) her- 
gestellt worden ist. Dieser Papyrus enthält eine Zusammenstellung von 
Entscheidungen de: Präfekten über die Cessio bonorum, ausgezogen aus 
ihren Örouvnuauouol; er verfolgt also wie der gleichgeartete Papyrus 
Cattavi u.a. den Zweck einer Präjudiziensammlung. In seiner noch 
relativ gut erhaltenen Col. I finden wir vom praef. Aeg. L. Munatius Felix 
den Ausspruch: 767 u&yros rünos Eoriv xad' 6v Expsıva nolldxıs, xal 
todro dixarov elval uor Yalveraı Eni ray EEiotavousvwy Wors el rı Eni NEQIL- 
yoapjj tüv Öavıorav Enolinoav, Axoıpov sivaı. Nur ist nicht ganz klar, ob 
das in fraudem creditorum Geschehene als ungültig bezeichnet werden 
soll, oder die unter solchen Umständen erfolgende Cessio bonorum ihren 
Nutzen für den Schuldner verliert. Sprachlich möchte man wohl das 
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erstere als die Meinung ansehen; vom Rechtsstandpunkt bleibt das Be- 
denken, daß man über die Rechte der Drittpersonen, mit welchen der 
Schuldner in fraudem creditorum kontrahiert haben sollte, nicht gut ab- 
sprechen konnte, ohne diese Dritten gehört zu haben. Doch kann der 
Sinn auch dahin gehen, daß der Statthalter den derzeitigen Gläubigern 
schon jetzt seinen Schutz gegen die Gehilfen der fraudulosen Machination 
in Aussicht stellt, ohne damit eine konkrete Entscheidung treffen zu 
wollen. Diese Auslegung scheint mir auch für Col. Il. 15—20 die richtige 
zu sein. Hier ist leider der Text an einer wichtigen Stelle lückenhaft: 
’Aoxinnıaöns (jedenfalls ein Gläubiger resp. sein Anwalt) elnev* äneke- 
x[o]noa[to ..)ovos za Zavrovü. Was bedeutet das? Man würde am liebsten 
an eine Vermögensveräußerung denken, zumal da ..]ovor auf einen 
Dativus commodi hindeutet, der die Begünstigten genannt haben würde, 
und ra &avroö nur das früher vorhandene Vermögen bezeichnen kann. 
Aber die Herausgeber bemerken, daß &rexxoäoda: sprachlich nur heißen 
könne: Schulden dazu kontrahıeren, cf. Dittenberger, Syll.2 329 1. 53. 57; 
auch heißt in den Basiliken das (fraudulose) Veräußern 2xnoseiv. 
Gemeint sind also wohl fingierte oder sonst betrügliche Schuld- 
kontrakte zu Lasten der Masse. Wie aber damit das . .]ovor za &avrov zu 
vereinbaren ist? Denn £rexxoäoda: würde ein ragd tıvos verlangen; 
arudm hilft es auch nichts, daß . .]ovos sich leicht zu idodcı (oder 
ovyıdovo.) ergänzen ließe. 

In Col. II ist die Entscheidung hoffnungslos zerrüttet; bemerkens- 
wert in l. 31 der Überrest &rıxnovooousvov Ödarıoıloo? Wenn ferner zu 
l. 28 die von den Verfassern in Erwägung gezogene Lesung Mausortivos 
Aalnoas (oder dıalaincas M.) usta r@v pilwv zutreffen sollte, hätten 
wir eine hübsche Parallelstelle zu Teb. 286, 15—18 mit den dazu erstatte- 
ten Vorschlägen von Schubart und Wilcken. 

N. 76 (2. Jahrh.) — Bruchstück einer Eingabe oder Verhandlung in 
Erbschaftssachen — belehrt uns über das Vorhandensein von Präjudizien, 
wonach der (gesetzliche) Erbgang auch unter Peregrinen xar' olxov xai 
un xara nodownov stattfinden soll; d.h. die Teilung unter mehreren 
gleichzeitig Berufenen findet nicht in capita statt, sondern nach stirpes. 
Unter welchen Voraussetzungen aber dieser Teilungsmodus Platz greift, 
ist nicht ersichtlich. 

N. 109 (a. 235) bringt die Erwähnung einer Testamentseröffnung, 
welche im Kaıoageiov zu Hermupolis geschehen war; es wird dabei sogar 
die Tagesstunde der Eröffnung genannt. In denı Eröffnungsprotokoll 
BGU. 361!) ist das nicht der Fall; doch war die Angabe der Stunde emp- 
fohlen durch die Vorschrift bei Paul. Sent. 4, 6, 2, daß die Eröffnung 
inter horam secundam et decimam diei zu erfolgen habe. 

Die N. 113 scheint mir eine verspätete avrioonoıs (man könnte sie 
auch ein Restitutionsgesuch nennen) gegen einen rechtskräftigen Zah- 


!1) Wenn man freilich das unvollständige Stück (Col. II l. 10£. und 
Col. III), das eigentlich eine Verhandlung über die bevorstehende Eröff- 
nung enthält, so nennen darf. 
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lungsauftrag im Mahnverfahren. Auf ein solches weist der Ausdruck 
dıeorslAavso nos 1. 14 und diaorolıav 1. 24. hin; die Herausgeber neh- 
men zwar, wie es scheint, einen gewöhnlichen Prozeß mit Ladung und 
Ausbleiben des Beklagten an und dafür spricht prima facie das zo dnvas 
in 126, sowie in 15 f. die Phrase zsoi (roay)uaros nods us Ösousvov 
üs diayvaosws Plavlov Tiriavod Tors Tod Nyeuovsdoayı(os). Aber ich 
bezweifle, daß dıaordilsıv hier von einer gewöhnlichen Ladung gebraucht 
ist, obwohl ich das nicht schlechthin für unmöglich erklären will!), und 
auch das dsousvov usf. scheint mir nicht für den ordentlichen Prozeß 
zu beweisen, so sehr es richtig ist, daß ein dıaorodıxd» nicht durch den 
Präfekten zugestellt wird, sondern durch den Erzrichter; denn das 
dsoutvov Tijs dtayymosws . . Tod Nysuovsvoavyıos muß nicht verstanden 
werden als gesagt von den Klägern, sondern kann auch ein adversativer 
Zusatz des derzeitigen Gesuchstellers sein: ‚‚Sie sandten mir ein dsaorolıxdy 
in einer Sache, die doch der Kognition des Statthalters bedurft hätte.“ 
Da nun, wie ich weiter voraussetze, der Gesuchsteller auf das dsaoroAırdy 
keinen Widerspruch erhoben hatte, ovvgßn Tö Wprousvor Unso ı@v Öı1aoro- 
Aıxav Ev Öpayuais p xai noooßarros xoıdijvaı. Dabei betrachte ich xoıdipwas 
als einen ungenauen Ausdruck dafür, daB nach eingetretener Rechtskraft 
des Zahlungsbefehls die Zwangsvollstreckung angeordnet wurde; denn 
ein eigentliches Urteil ist ja im Mahnverfahren bei unterlassenem Wider- 
spruch nicht zu fällen. Diese sofortige Einleitung der Vollstreckung 
scheint mir mit den Worten zo @osousvov ünzto ray dtacrolıxdr bezeichnet 
zu sein; die Übersetzung der Herausgeber: judgment was entered for the 
sum fixed on account of the summonses halte ich nicht für richtig, von 
andern Gründen abgesehen schon deshalb, weil, auf den konkreten Fall 
bezogen, der Singular z00 dsaorolıxou erwartet werden müßte. T6 @pıo- 
usvov Into r@v draorolıxör ist m. E. das für alle (solche) dıaoroAıxd Be- 
stimmte (daß nämlich bei Nichtwiderspruch die geforderte Summe zu- 
zuerkennen ist). Dieses Dekret muß vom Statthalter ergangen sein 
(Grundzüge 2, 127/8); vielleicht ist das der Sinn von dsousvov in 1. 17 
bis 20. Schwieriger sind die Worte xai zg00ßävros in 1. 25/6: &s ovrßrvau 

.. 70 @gLousvov „... Ev Öoayuais p xai noooßävsos xoıdijvaı. Die Her- 
ausgeber beziehen sie auf gerichtliches Erscheinen: der Gesuchsteller sei 
verurteilt worden, nachdem er sich gestellt hatte. Aber erstens fragt 
man sich, was hat es für einen Zweck, das zu erwähnen ? Es konnte ja 
den Erfolg des derzeitigen Gesuches nur erschweren, wenn die erste Ver- 
handlung eine kontradiktorische gewesen war; viel mehr Aussicht hatte 
ein Gesuch um ‚Ausbleibensrechtfertigung“. Dann heißt auch das Er- 
scheinen auf Ladung nicht roo0ßalvsıw, sondern üUnaxovsv, das ist 
technisch. Und wozu dann das xa/, statt dessen man vielmehr ein &400 
erwarten würde? Wie die Herausgeber mitteilen, habe ich ihnen früher 
einmal vorgeschlagen, an Zuschläge zum Schuldkapital zu denken, wo- 


1) Vgl. das diaorolıxov ünduvnua in Ryl. 119 1. 31—33, worüber unten. 
An unserer Stelle aber steht der Annahme einer einfachen Ladung die Wendung 
zo pioußvov Unio ray draorolıxav in 1. 22—24 entgegen; siehe das im 
Text Folgende. . 
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bei natürlich statt roooßavros gelesen werden müßte roooßäaı; es kann 
aber auch gedacht werden an xai noös (= circa), wobei allerdings die 
darauffolgende Lesung favros geändert werden müßte. Das nach dem 
bloßen Faksimile vorzuschlagen, wenn eine Autorität wie Hunt am Ori- 
ginal ßavros in den ersten vier Buchstaben sicher liest, wird niemand 
so leicht wager dürfen; am Faksimile freilich kann ich nichts Bestimmtes 
erkennen, auch ßavros nicht. 

N. 116. *Yrduynua an den Strategen mit Beschwerde wegen üÖßo«s. 
Neuartig ist hier in l. 17 die Wendung &nıudidwu Tode To PBıßleldior 
dEıöv elvar dv xaraywoıoud nOOS uaprvolav Äypıs Ns xar’ aur@y N000- 
sisvosws. Sie zeigt, daß meine Annahme richtig war, wonach die Über- 
weisung zum xatraywepıouds keine Ladung auf den Konvent enthält, 
sondern bloß eine vorläufige Anzeige (Sitz.-Ber. d. sächs. Ges. d. W. 
1910, 72£.). — N. 117 richtet sich wieder an den Strategen und enthält 
eine Zxoraoıs aus einer angefallenen, noch nicht angetretenen Erbschaft 
zugunsten eines Nachlaßgläubigers eventuell auch anderer noch vorhan- 
dener Gläubiger; sie wird vom Strategen diesem mitgeteilt. Die Rechts- 
wirkung dieses Vorgangs ist nicht klar zu übersehen. 

N. 119. Eingabe an den ä&nynıns ins nolews "Alekavdoswv. Ein 
gewisser Demetrios mitsamt seinen Vettern ist Eigentümer eines an den 
Gläubiger Musaios hypothezierten Gutes im Umfang von 83 Aruren, an 
der Hypothek hatte der Gläubiger auch das Recht der Fruchtziehung 
(Grundzüge 1, 152), aber offenbar ohne eigentliche Antichrese. Die Eigen- 
tümer haben nun schon in einem früheren Stadium ihn verklagt 1. auf 
Rechnungslegung über die bezogenen Früchte, 2. auf Herausgabe des 
Betrags von 5000 Drachmen, um welchen die gezogenen Früchte das 
Doppelte des Schuldkapitals überstiegen. Letzteres entspricht der be- 
kannten Bestimmung des römischen Rechts, daß rückständige Zinsen 
(nur für solche können bei Abhandensein einer Antichrese die Früchte 
in Anspruch genommen worden sein) nicht ultra alterum tantum auf- 
laufen dürfen. Nur so kann der Passus l. 10—14 verstanden werden; 
die Skrupel, welche rich die Herausgeber in der Note zu 1. 10 über diesen 
Punkt machen (wobei die Hereinziehung der stipulatio duplae ein un- 
erfreulicher Schönheitsfehler ist), sind m. E. nicht begründet. In einem 
früheren Stadium hatte der damalige Statthalter bereits eine Sequestra- 
tion der Pachtzinsen angeordnet, jedenfalls gleichzeitig mit der Ernennung 
eines Aoyod&ıns; letzterer hatte offenbar den damaligen Anspruch der 
Kläger nicht für gerechtfertigt erklärt, denn Musaios war bloß zur Heraus- 
gabe des Hypothekarguts gegen Bezahlung seiner Forderung verurteilt, 
bezüglich der bezogenen Nutzungen aber wardie Klage abgewiesen worden. 
In der Folge haben Demetrius und Genossen ihm das Kapital noch nicht 
angeboten, sondern mangels Bargeldes nur vorgeschlagen, er möge ihnen 
einen Teil des Grundstückes zum Verkauf überlassen, um aus dem Erlös 
sich befriedigen zu lassen. Darauf brauchte er natürlich nicht einzugehen. 
Infolgedessen wird er jetzt neuerlich verklagt, mit dem Vorgeben, er habe 
schon fünf Silbertalente aus der Hypothek herausgewirtschaftet, für ein 
Kapital von 4800 Drachmen; das wären mehr als 600%. Das erlaubte 
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Zinsmaximum wäre dabei weit überschritten, und da bezogene übermäßige 
Zinsen vom Kapital abgerechnet werden, wäre auf diese Art vielleicht 
die Forderung auf Herausgabe des Grundstückes zu rechtfertigen ge- 
wesen, wovon freilich der Verfasser unseres Schriftstückes keine Ahnung 
gehabt haben dürfte. — An seinem Schluß befindet sich eine Namens- 
nennung der Petenten, welche meines Erinnerns ein Unikum ist, da sie 
einem richtigen „Klagerubrum‘“ im Sinne unseres einstigen schriftlichen 
Zivilprozesses gleicht und lautet: .. . Anuntoıog "Apıorousvovs xal Bilw- 
teoa Auovvolov „... neös Movoatov "Eouopilov davıoımy ... nepi dvaxo- 
wöns Vnodnxns sq. Von einer Unterschrift unterscheidet sich das, zwar 
nicht durch das Fehlen des Schriftwechsels (es könnte ja eine 
bloße Kopie vorliegen), aber durch den Inhalt, da die antiken Sub- 
skriptionen immer Subjekt und Prädikat enthalten. Beachtenswert ist 
ferner, daß in 1. 31—33 die Kläger von sich sagen, sie seien gewesen 
usradbvres Ösaorolınov Undurnua xareldeiv eis row Öialoyıoudy; wie man 
sieht, wird hier eine gewöhnliche Ladung diaorolıxd» ünduv. genannt!), 
was uns neuerlich warnen muß, in jedem ‚ösaorofıxdv‘ ohne weiteres eine 
„Klage im Mahnverfahren‘ zu sehen. — Das Auffallendste an unserem 
Papyrus ist jedenfalls, daß die Eingabe sich nicht an den Präfekten 
oder Juridikus, sondern an den äfnynıns von Alexandrien richtet. 
(Der P. Teb. 317, wo es sich bloß um Verlautbarung einer Prozeßvoll- 
macht handelt, darf mit unserm Fall, wo um Entscheidung [dıalaßstv] 
gebeten wird, nicht parallelisiert werden.) Auch möchte ich raten, 
die Bemerkung der Herausgeber in Note 1 „it may now be inferred, 
that his jurisdiction extended at any rate over the provincial unzoo- 
roöAsıs‘‘ noch mit Reserve aufzunehmen; es könnte irgendein spezieller 
Konipetenzgrund vorliegen, der freilich nicht angegeben ist, wenn man 
nicht in der Eigenschaft des Beklagten als yvuraoiapyos einen er- 
blicken will. 

Aus N. 120 (v. J. 167) erfahren wir, daß die bekanntlich im 2. Jahrh. 
häufig bezeugte Bestellung von Frauenvormündern durch den &&önynıns 
der Gaumetropole irgendwie geregelt gewesen ist durch ovyzwonderra 
ino Tod Aaunpordrov Nysudvos Dlaviov Tiriavod (1.5). Da sie aber schon 
vor dessen Statthalterschaft bezeugt ist, nehmen die Herausgeber an, 
daß die Verordnung des Titianus sich nur auf eine speziellere Ordnung 
dieses Punktes bezogen haben wird. Für das bezügl. Ansuchen ist, wie 
wir hier lernen, eine Gebühr von 9 Obolen zu bezahlen gewesen. Zu l. 25 
ist die offensichtlich irrige Ergänzung el ö& r]ı ävzıneinteı von den Her- 
ausgebern selbst in den Addenda p. 424 durch die zutreffende sl [unds]» 
äyzın, ersetzt worden. 

Es folgt eine längere Reihe von Hypomnemata an Strategen und 
erıordras av pvlaxıröv, die bekannten Beschwerden wegen Gewalttat 
und dergleichen enthaltend; in 128 1. 28 bemerkt man die Nennung einer 


1) Vgl auch Lond. 3 p. 109, 25 und meine Grundzüge 8. 124. Ich 
will nicht behauptet haben, daß dies die einzigen Fälle sind, kann mich 
aber allerdings momentan eines Analogon nicht entsinnen. Bi 
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‚aapauovh‘. Unter den Geschäftsurkunden zeigt 155, 7, daß über das 
Recht der Mitgift besondere gulavdowra bestanden. Zu 160 (c) ist be- 
sonders die vortreffliche Einleitung mit den Ausführungen über @v7 dv 
riorsı bemerkenswert. Ebenso beachte man in der Darlehnsquittung 
N. 174 die Erklärung der Gläubigerin ‘(l. 21f.), xai ovyxweost 1) "Hoaxkoüs 
[&xvoo]r sivas xara navıa ıodnov nv nenolntaı 7 Taoovzagılo]v (die Schuld- 
.nerin) dıa wis [zövy Z]vxeno[s)ww [PJıßAdlo)dnxns &x[o)vasov xarlolynv ou 
ivduaros [aus] sis zöv [Tjj[s "HJoaxdoüros Adyov, Önsp xai ins xarorijc 
Induynna [dvads]ddodaus avıy) duoiws sls dxtowow. Also private Ein- 
räumung einer xaroyn an dem im Besitzbuch verzeichneten Vermögen 
der Schuldnerin, denn ro ist roü övduaros zu verstehen (das Personal- 
folium). Wir kennen bisher bloß eine solche xaroyn zugunsten von 
Fiskalforderungen, aber als private Maßregel hat sie in den bekannten 
Papyri nur undeutliche Spuren hinterlassen, welche die auch hier wohl- 
beschlagenen Herausgeber in Note 22—4 aufzählen, richtig hinzufügend, 
daß diese xaroy7 von einer Verpfändung wohl zu unterscheiden ist. Ob 
sie gegen spätere Vollstseckungspfandrechte einen Vorzug gab oder bloß 
ein Veräußerungsverbot begründete ? 

Nach einigen weiteren Kontrakten schließt der Band mit einer 
großen Anzahl von Briefen, Rechnungen und Descriptions. Den Heraus- 
gebern sei für die eminente Leistung der herzlichste Dank ausgesprochen. 


Leipzig, Oktober 1916. Mitteis. 


[Juristisches Fragment aus Italica (!)] Von der im 25. Band 
dieser Zeitschrift nach einer Mitteilung von Cagnat (Comptes rendues 
de l’Acad. des Inscr. et b. I. 1904 p. 77) abgedruckten spanischen In- 
schrift über Prozeßrecht ist neuestens von Dr. Alfons Steiner in den 
Sitz.-Ber. der Heidelberger Akademie ph.-hist. Kl. 1916, 2. Abh., eine 
neue Transkription vorgelegt worden, welche von Prof. Ox6 aus Crefeld 
i. J. 1912 in Sevilla hergestellt worden ist, woselbst sich die Bronze- 
tafel, im Privatbesitz, jetzt befindet. Diese Transkription, welche gegen- 
über dem Cagnatschen schon damals als unfertig bezeichneten Text einen 
erheblichen Fortschritt darstellt, lege ich im nachstehenden vor: 


| EN djie ex h(ac) I(ege) ibi iudicia fieri lioebit oporftebit] 
2......Joq(ue) prosc(r)iptum in eo loco in quo ius dicet 
Bass quos in tertium d(iem) r(ecte) i(ta) haberet, u(t) (de) p(lano) 


r{ecte) I(egi) pf{ossit). item si 
4...}em, qui inter eos iudicare debebit in aliquem 
5... veniet neq(ue) is dies propter venerationem domus 
6... propter eandem cau[sJam habere debebit in eum. 


Zu diesem Text hat Steiner a. a. O., unterstützt von Dessau und 
Gradenwitz, einen sachkundigen Kommentar mit mehreren Ergänzungs- 
vorschlägen hergestellt. Dadurch daß, wie die jetzige Lesung von lin. 1 
zeigt, das Fragment einem Gesetz angehört, was man früher nur zu vermu- 
ten hatte, wird das Interesse an ihm erhöht. Der Kommentar gelangt zu 
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dem Resultat, in dem wohl für eines der spanischen Munizipien gegebenen 
Gesetze habe es sich wahrscheinlich um Termin und Ladung im judicium 
publicum gehandelt. „Z. 1 und 2 behandeln Termin und Ladung im 
allgemeinen, besonders die erforderlichen Propositionen durch den judi- 
zierenden Magistrat am Ort des Verfahrens in jure. Z. 3 behandelt die 
Ediktalladung nach Analogie von D. 48, 1, 10 pr. Z. 4 bespricht das 
Thema weiter und behandelt das evt. erforderliche Judizium des Einzel- 
Judex nach Analogie von Lex Acilia Z. 42/43. Daran anknüpfend be- 
spricht Z. 5 ipso iure terminhemmende Momente und Z. 6 Exkusations- 
gründe“ (Steiner a. a. O. p. 10-11). — Der Abhandlung sind zwei 
Photogravüren der Tafel beigelegt, die, wenn ich recht verstehe, nach 
zwei Abklatschungen hergestellt sind und die SRDEILE der Lesung 
ermöglichen. 


Leipzig. Mitteis. 


[D. 89, 6, 42 pr., ein Beispiel für vorjustinianische Interpolation.] 
Pap. libro tertio decimo responsorum. Seia cum bonis suis traditionibus 
factis Titio cognato donationis causa cessisset, usum fructum sibi recepit 
et convenit, ut, si Titius ante ipsam vita decessisset, proprietas ad eam 
rediret, si postea superstitibus liberis Titii mortua fuisset, tunc ad eos 
bona pertinerent. igitur si res singulas heredes Lucii Titii vindicent, 
doli non inutiliter opponetur exceptio. bonae fidei autem iudicio con- 
stituto quaerebatur, an mulier promittere debeat se bona, cum moreretur, 
filis Titii restituturam. incurrebat haesitatio non extorquendae dona- 
tionis, quae nondum in personam filiorum initium acceperat. sed num- 
quid interposita cautione prior donatio, quae dominio translato pridem 


_ perfecta est, propter legem in exordio datam retinetur, non secunda pro- 


mittitur? utrum ergo certae condicionis donatio fuit an quae mortis 
consilium ac titulum haberet? sed denegari non potest mortis causa 
factam videri. sequitur, ut soluta priore donatione, quoniam Seia Titio 
superstes fuit, sequens extorqueri videatur. muliere denique postea diem 
functa liberi Titii si cautionem ex consensu mulieris acceperint, contri- 
butioni propter Falcidiam ex persona sua tenebuntur. 

Das Fragment ist seit Kellers (Ztschr. f. gesch. Rechtswissensch. 
12, 400f.) grundlegender Exegese oft besprochen worden. Ich verweise 
aus der neueren Literatur etwa auf Pernice, Labeo III 264!, Appleton, 
Hist. de la compensation 326f., Kretschmar, Entwicklung der Kom- 
pensation 31f., Beseler, Beiträge I 96f., Senn, Etudes Girard I 284£., 
Nouv. rev. hist. 37, 169f. Man ist heute wohl darüber einig, daß bonae 
fidei iudicio für fiduciae iudicio interpoliert ist und daß daher am An- 
fange von der mancipatio oder noch wahrscheinlicher (arg. cessisset) von. 
der in iure cessio die Rede gewesen sein muß, Interpolationen, die schon. 
Keller erkannt hatte. Uns interessiert hier indessen der zweite Teil der‘ 
Stelle, der bei ihrer Behandlung im allgemeinen wenig beachtet wird. 
Die Frage ist, ob der Geschworene im iudicium fiduciae, in dem die 
Schenkerin nach dem Tode gles Beschenkten die Rückübereignung des 
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Vermögens verlangt, die Kondemnation von einer Kautionsleistung der 
Klägerin wegen der zukünftigen Ansprüche der Kinder des Beschenkten 
auf dieses Vermögen abhängig machen darf. Formell steht die Befugnis 
des Geschworenen hierzu außer Zweifel. Vgl. D.5, 1, 41. Wenn die 
Frage gleichwohl verneint wird, so sind hierfür materielle Gründe maß- 
gebend, die schon Keller, a.a.O. 417f. überzeugend aus der Stelle her- 
ausgeholt hat. Die mortis causa donatio ist durch den vorzeitigen Tod 
des Titius hinfällig geworden. Wenn Seia bei der Schenkung an Titius 
zugesichert hat, daB nach ihrem Tode das Vermögen an dessen Kinder 
fallen soll, so ist dies ein formloses und daher unverbindliches Schen- 
kungsversprechen, das durch die Auflage der Kautionsleistung nicht zu 
einem erzwingbaren gemacht werden darf. 

Gibt so die Entscheidung sachlich zu keinen Bedenken Anlaß, so 
ist ihre Stilisierung im Munde Papinians dafür um so anfechtbarer. In- 
currebat haesitatio non extorquendae donationis ist kaum klassisch, ex- 
torquere — in unserer Stelle noch einmal — von Albertario, Sav.-Z. 
32, 307f. als justinianisches Wort nachgewiesen. Die Charakterisierung 
der Schenkung auf den Todesfall als donatio, quae mortis consilium ac 
titulum habet, klingt schleppend; denegare, sonst „verweigern, zurück- 
weisen‘‘, in der Bedeutung „leugnen“ ist in unserer Stelle nach Ausweis 
des Vocabularium s. v. in den Digesten ein ära£ Asydusvov. Ferner ist 
die Unterscheidung zwischen bedingter Schenkung inter vivos und mortis 
causa donatio für die Entscheidung der Frage ohne Belang und endlich 
hat die — an sich richtige — Berufung auf die lex Falcidia am Schlusse 
des Fragments gar keine Beziehung zur aufgeworfenen Frage. 

Demnach spricht von incurrebat haesitatio an aller Wahrschein- 
lichkeit nach nicht mehr Papinian. Wie hat er indessen entschieden ? 
Man denkt zunächst: wohl im entgegengesetzten Sinne als nach der 
Fassung der Stelle. Allein die Kompilatoren hätten keinen Anlaß gehabt, 
eine solche Lösung zu verwerfen. Die Gründe, die, nach der Fassung des 
Fragments, Papinian zu seiner Entscheidung bestimmten, bestanden für 
die Kompilatoren nicht mehr. Das formlose Schenkungsversprechen war 
von Justinian klagbar gemacht worden. Auch kennt die Kompilation 
bereits das resolutiv bedingte Eigentum und gewährt bei der auflösend 
bedingten Schenkung auf den Todesfall dem Schenker bei Eintritt der 
Bedingung die rei vindicatio (vgl. die interpolierten fr. 29; 30; 37 D. 39, 6). 
Von dieser Basis aus hätte sich vielleicht sogar eine dingliche Klage der 
Kinder des Titius im Falle des Todes der Schenkerin konstruieren lassen. 
Kurz, die Kompilatoren hätten alle Gründe gehabt, gerade die vorliegende 
Entscheidung Papinians zu ändern. Daraus folgt einmal, daß Papinian 
im Originalwerke wahrscheinlich genau so entschieden hat wie in der 
jetzigen Fassung des Fragments. Wenn diese gleichwohl nicht von Papi- 
nian herrührt, so ist weiter zu schließen, daß sie auch den Kompilatoren 
nicht zugeschrieben werden kann. Als Gesetzgeber mußten sie wohl die 
eingangs erwähnten Interpolationen vornehmen, hingegen hatten sie 
keinen Anlaß, eine Entscheidung eines klassischen Juristen zu paraphra- 
sieren, die sie eigentlich mißbilligen mußten, ‚Daher muß die Fassung des 
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Fragments nach Papinian aber vor der Kompilation entstanden sein und 
dazu stimmt auch ihr Charakter. Es handelt sich um eine schulmäßige 
Paraphrase der Entscheidung des Juristen und ihre Ausweitung in ver- 
schiedene Möglichkeiten, eine Paraphrase, die, in den nachklassischen 
Rechtsschulen entstanden, schließlich die originale Fassung der Ent- 
scheidung vollständig überwuchert hat. 

Auf sie dürfte auch der Satz igitur ..... . opponetur exceptio zurück- 
zuführen sein. Formell fällt auf, daß eine Entscheidung gegeben wird, 
bevor die Hauptfrage aufgeworfen wird (quaerebatur etc. im nächsten 
Satz). Läßt man den erwähnten Satz sowie autem im folgenden Satze 
weg, so wird ein glatter Zusammenhang hergestellt. Sachlich ist zu sagen, 
daß die Kinder des Titius gar kein Interesse an der rei vindicatio hatten. 
Eine Unterbrechung der zugunsten der Seia laufenden usureceptio ex 
causa fiduciae durch die Eigentumsklage kommt nicht in Frage, da die 
zivile Usukapion durch Klageerhebung nicht unterbrochen wird. Im 
übrigen hatten aber die Kinder des Titius allen Grund, sich stille zu ver- 
halten. Sie waren Eigentümer, blieben es auch, solange die Schenkerin 
sich nicht rührte, und gewannen sogar freies Eigentum, wenn mit dem 
Tode der Seia ihr Nießbrauch erlosch, während sie mit der Erhebung 
der Eigentumsklage nur die Geltendmachung des pactum fiduciae auf 
Rückübereignung seitens der Schenkerin provoziert hätten. Es ist daher 
wohl Schulweisheit, die alle Möglichkeiten erörtern will, der die Herein- 
ziehung der rei vindicatio zuzuschreiben ist. Auch res singulas vindi- 
care klingt lehrhaft, insoferne damit auf die erbschaftliche Singular- 
klage im Gegensatz zur hereditatis petitio hingewiesen wird. Von den 
Kompilatoren ist der Satz sicher nicht, da diese von ihrem Standpunkte 
aus der Schenkerin die rei vindicatio hätten geben müssen. Denn 
die Kompilation kennt bereits ein dingliches Rückforderungsrecht des 
Schenkers bei resolutiv bedingter mortis causa donatio. 


Leipzig. “ Paul Koschaker. 


Literatur. 


Ernst Levy, Dr. jur., Privatdozent a. d. Universität Berlin. 
Privatstrafe und Schadensersatz im klassischen römischen 
Recht. Berlin, Franz Vahlen 1915. 8 und 151 8. 


Der Gegensatz der sogenannten Pönal- und reipersekutorischen 
Klagen ist in der deutschen romanistischen Literatur bisher auffallend 
wenig ins einzelne untersucht worden. Zwar stehen wir nicht mehr aus 
dem Standpunkt Savignys, der noch in seinem System (5, 50) die unf 
jetzt fast unglaublich klingende Äußerung tut: „Wenn die Römer dem 
Erben die Entschädigung nur auf eine höchst beschränkte Weise auf- 
erlegen und dadurch dem Verletzten sein gutes Recht entziehen, so liegt 
der Grund ohne Zweifel in einer irrigen Verwechslung der Ent- 
schädigung mit der davon wesentlich verschiedenen Strafe“; 
wenn wir solches lesen, haben wir bloß die Empfindung Goethes, „es sei 
noch nicht lange her, daß wir Barbaren gewesen‘, und die meisterhafte 
Darstellung von Wlassak, Art. Actio s. v. poenalis bei Pauly-Wissowa I], 
Sp. 316—318, woselbst auch Literaturangaben, zeigt, wie sehr unsere 
Anschauungen über jena Savignys hinausgekommen sind. Aber das 
gilt doch nur von der Erkenntnis des grundlegenden Gegensatzes als 
solchen; im einzelnen blieb noch sehr vieles dunkel. 

Bekanntlich ist es in den Quellen, namentlich in den großen Edikts- 
kommentaren, eine ständig wiederkehrende Frage, ob eine bestimmte 
Actio Strafe oder den Schadensersatz zum Gegenstand hat; die Gesichts- 
punkte, von welchen aus das entschieden worden ist — und oft mit 
zweifelsfreier Sicherheit entschieden worden ist —, sind noch keineswegs 
überall aufgedeckt, obwohl Jherings Untersuchungen über das Schuld- 
moment eigentlich dazu hätten Anregung geben müssen. Selbst Pernice 
ist in seinen Forschungen über das Zivilunrecht (Labeo 2, 2) diesen 
Problemen nicht zuleibe gerückt. Erst die neueste italienische Literatur, 
hierbei vertreten durch Zanzucchi, Perozzi, de Francisci, Alber- 
tario, hat wonigstens eine Anzahl wichtiger Punkte in Angriff genommen; 
freilich, wie es ihre Gepflogenheit ist, vorwiegend nach der chirurgischen 
Methode, d. h. indem man eine Anzahl der in den Digesten enthaltenen 
Regeln als interpolatorisch wegschnitt; ob dabei nicht des Guten zuviel 
geschehen ist und ob man damit zu einer vollständigen Lösung der ob- 
waltenden Probleme gelangt, ist eine andere Frage. 
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Es ist darum ein unzweifelhaftes Verdienst unseres Verfassers, 
diesen Fragen neuerlich nachgegangen zu sein und sie, ich möchte sagen, 
einer internen Behandlung durch Untersuchung nach den im klassischen 
Recht hier obwaltenden inneren Gesichtspunkten unterzogen zu haben. 
Seine Arbeit ist nur ein zum voraus ausgeschiedener Teil eines größeren 
Werks über die Aktionenkonkurrenz, welches durch die vorläufige Erledi- 
gung dieses wichtigen Teils eine wohltätige Entlastung erfahren haben 
dürfto. Sie zeigt die bekannten Vorzüge aller Arbeiten des bereits durch 
sein Buch über die „‚Sponsio etc.‘‘ und mehrere Aufsätze in dieser Zeit- 
schrift wohlbeglaubigten Verfassers: sorgfältige Ausnutzung der Quellen, 
größte Gewissenhaftigkeit und einen Ernst, der den Problemen nirgends 
aus dem Wege geht, sie vielmehr überall aufsucht und energisch angreift: 
dabei schmucklose und absolut sachliche Darstellung mit einer beträcht- 
lichen Fülle von Gedanken. Die Darstellung freilich kann im ganzen 
keine besonders glückliche genannt werden; sie wird — wie es auch bei 
A. Pernice der Fall war (mit dem der Verfasser auch im Punkte der 
absoluten Re:llität eine bedeutende Verwandtschaft hat) — von der 
Tülle des Materials oft überschwemmt und aus der Bahn gedrängt. Auch 
hat der Verfasser nicht die Gepflogenheit, den Stoff genügend zu gliedern; 
vieles, was „ad separatum‘‘ zu verweisen war, läuft als eingesprengtes 
Stück in anderweitigen Untersuchungen mit. So wären die ganz. funda- 
mental: wichtigen Ausführungen über „Ersatzfunktion und Ersatz- 
natur der Klagen“ (S. 20—29) nicht mitten in die Erörterungen über 
die a® constitutoria einzuschachteln, sondern vorab selbständig zu bringen 
gewesen; dazu hätte auch der Inhalt von $. 137. gehört. Überhaupt 
vermißt man cine übersichtliche Zusammenstellung aller Quellen, welche 
für die Begriffe von Poena und Reipersecutio bedeutsam sind; erst diese 
hätte ein scharfes Bild erzeugt. Der Verfasser sucht zwar durch zabl- 
reiche Verweisungen innerhalb stiner Schrift zu helfen; wie unbequem 
aber solch beständiges Nachschlagen ist, das ist bekannt. 

Man muß jedoch dem Verfasser hier etwas zugute halten in der 
Erwägung, daß die Schrift während des durch den jetzigen Krieg veran- 
laßten Heeresdienstes des (derzeit im Felde stehenden) Verfassers gedruckt 
worden ist. Unter normalen Umständen hätte er vielleicht bei erneuter 
Revision des Manuskripts sich veranlaßt gesehen, dieses nochmals um- 
zuschreiben, was keinesfalls geschadet hätte. Der eigentümliche Vorteil, 
den die gegenwärtige Gestalt bietet, daß nämlich ein besonders gewissen- 
hafter Leser sich gezwungen sieht, das Buch nochmals zu lesen, und daß 
er dabei der Sache tiefer auf den Grund kommt, wiegt die Gefahr nicht 
auf, daß mancher es unverstanden aus der Hand legt. Dieser Gefahr 
entgegenzuwirken, ist eine Aufgabe der Kritik, der ich mich gern unter- 
ziehe, 

An der Spitze der Schrift steht die begriffliche Gegenüberstellung 
von Privatstrafe und Schadensersatz; sie kann bei dem heutigen Stand 
unserer Kenntnisse natürlich nicht viel Neues bieten, sondern enthält 
mehr eine Rekapitulation. Außerdem ist sie insofern nicht erschöpfend, 
als der Verfasser wichtige terminologische Fragen nicht schon hier er- 
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ledigt hat, wo es sich gehört hätte, sondern erst später, bei zufälliger 
Gelegenheit; so vor allom, wie bereits bemerkt, die wichtige Frage nach 
der Bedeutung des häufigen Ausdrucks: actio poenam persequitur u. ä. 
und rei persecutionem continet o.ä. Darauf kommt Levy erst S. 20—29, 
vgl. auch 139 ff. u. ö., zu sprechen und führt hier sowie in immer neuen 
Wendungen an zahlreichen andern Stellen den Satz aus, daß man zwischen 
(Straf- und Ersatz-) Natur und Funktion einer Klage unterscheiden 
müsse. Es ist sehr wohl möglich, daß eine Klage ihrer Natur nach darauf 
gerichtet ist, den Beklagten für ein bestimmtes Verhalten zu bestrafen, 
also pönale Natur besitzt, daß aber der dem Kläger zugesprochene Straf- 
betrag gleichzeitig die Funktion erfüllt, dem Kläger den entstandenen 
Vermögensschaden zu ersetzen; insofern kann nıan der Klage eine rei- 
persekutorische Funktion (continet rei persecutionem) zusprechen. 
Man wird nun freilich einwenden, diese Wahrheit sei nicht so ganz 
neu, namentlich in jüngster Zeit haben auch die oben genannten 
italienischen Forscher mehrfach die Unterscheidung zwischen Natur und 
Funktion der Pönalklage betont (z.B. de Francisci, Studi sopra le 
azioni penali, Milano 1912, p. 1Usq.). Immerhin ist es nützlich, diesen 
Gedanken wohl festzuhalten, denn er erklärt allerdings, daß z. B. Ulpian 
(D. 42, 5, 9, 8 und 11) in einem Atem sagt: actio in eum ex dolo datur, 
quae neque post annum neque in heredes .... dabitur, cum ex delicto 
oriatur, poenaeque nomine concipiatur. (fr. 11:) Heredi autem dabitur, 
yuia et rei continet persecutionem. Daß gegenüber solchen Stellen mit 
der Weisung des Verfassers und nur mit ihr der richtige Weg zum Ver- 
ständnis gegeben ist, wird niemand bestreiten. Aber es fehlt an dem 
Nachweis, der zu vollständiger Sicherheit sehr erwünscht gewesen wäre, 
daß die Terminologie der Römer in diesem Punkt eine präzise ist; wenig- 
stens ergibt sich aus den Bemerkungen bei Levy, bei dem wir gerade 
hier ungern eine vollständige und übersichtliche Anordnung aller ein- 
schlägigen Aussprüche vermissen!), keineswegs, daß z. B. ‚rei persecu- 
tionemcontinet‘ausschließlieh von der Ersatzfunktion ciner Actio 
gebraucht wird und daß etwa „agimus ut rem persequamur“, das Gaius 
an der klassischen Stelle, comm. 4,6 gebraucht, sich stets auf die rei- 
persekutorische Natur der Klage bezieht (vgl. hierzu auch Berger in 
2. f. Priv. u. öff. R. 42, 736). 

Die brennendste Frage in der ganzen Lehre ist nun die: Wonach 
bestimmt es sich denn im konkreten Fall, ob eine Actio pönal ist oder 
reipersekutorisch? Die Antwort wäre ja sehr einfach und jede Frage 


1) So hätte z. B. der Vf. es in diesem Zusammenhang sagen müssen, 
daß z.B. der seiner Lehre scheinbar widersprechende Satz des Ulpian D. 4, 
7,4, 6: haec actio non est poenalis sed rei persecutionem arbitrio judicis 
continet (widersprechend deshalb, weil nach L.s Auffassung der Verneinung 
der Strafnatur höchstens die Bejahung der Ersatznatur mit „sed“ ent- 
gegengesetzt werden könnte, nicht die der Ersatzfunktion) interpoliert 
ist und ursprünglich gelautet hat: haec actio est poenalis, sed sqq. (so auch 
schon de Francisci p. 38). Statt dessen wird dies erst auf S.83 in ganz 
anderm Zusammenhang ausgeführt. 
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überflüssig, wenn das Prädikat: poenalis ausnahmslos bloß den Klagen 
wegen begangener Delikte zukäme; aber bekanntlich ist es keineswegs 
so, daß man überall, wo eine actio als poenalis bezeichnet wird, von 
einem zweifellos deliktischen Tatbestande sprechen könnte. Wenn z.B. 
von der actio gegen den, der eine alienatio judicii metandi causa vollzogen 
hat, der echte Ulpian (D.4, 7, 4, 6, vgl. Anm. 1) gesagt hatte, haec 
actio est poenalis sed reipersecutionem arbitrio judicis continet, woher 
schöpfte er das Urteil, daß die Alienation ein Delikt sei? Ebenso wird 
von dem Anspruch aus der sog. a° subsidiaria gegen die Munizipalmagi- 
strate, welche die obervormundschaftliche Aufsichtspflicht vernachlässi- 
gen, gelegentlich gesagt, er sei eine poena (D. 27, 8, 9) — woraus wurde 
dies geschlossen ? Denn man könnte hier auch sehr wohl an gesetzliche 
Haftung (quasi ex contractu) denken. | Ä 

Die Lösung dieses Rätsels findet der Verfasser in einem Gedanken, 
der meinem Empfinden nach — er sagt es nicht ausdrücklich — für ihn 
der Grundgedanke der ganzen Schrift gewesen ist und jedenfalls für die 
Anordnung des Stoffes die leitende Grundlinie gebildet hat. Dieser geht 
dahin: jede prätorische Actio in factum concepta in per- 
sonam ist den Römern von Haus aus als Strafklage er- 
schienen; sie konnte daneben nach Umständen auch sachverfolgende 
Funktion mit übernehmen, aber das war immer nur eine nachträgliche 
Zusatzentwicklung und hat die ursprüngliche Natur der Klage nicht 
verändert. 

Auf diesen überraschenden Einfall konımt Verfasse: folgendermaßen. 

Er hat bei Erörterung der Frage, ob die Pönalität in irgendwelcher 
Wechselbeziehung zur Annalität steht (S.5—11), den Ausspruch des 
Gaius 4, 111: 


„actiones quae ex lege senatusve consultis proficiscuntur, perpetuo solere 
praetorem accomodare, eas vero yuae ex Propria ipsius Turisdictione 
pendent, plerumque intra annum dare“ 


in Vergleichung gezogen mit der Regel des Cassius bei Paulus D, 44, 7, 35: 


„in honorariis actionibus sic esse definiendum (Cassius) ait, ut quae 
rei persecutionem habeant, hae etium post annum darentur, celerae intra 
annum“. 


Um diese scheinbar divergierenden Regeln zu vereinigen, sucht er 
eine Auffassung der ‚‚ceterae (d. h. rei persecutionem non habentes = 
poenales) actiones‘‘ des Cassius, wonach sie mit den ‚ex propria praetoris 
iurisdictione pendentes‘“ des Gaius zusammenfallen. Da nun die letzte- 
ren den actiones quae ex lege Sen. ve C. proficiscuntur gegenüberstehn und 
diese wieder sowobl die reinen Zivilklagen bedeuten werden, als auch 
die durch Fiktion oder subjektive Umstellung auf zivilen Fuß gebrachten 
prätorischen (z. B. Klagen des bonorum possessor), so bleiben als ceterae 
actiones natürlich die actiones in factum conceptae übrig. Diese hätte 
also Cassius mit den ceterae, welche grundsätzlich pönal wären, gemeint. 

Gewiß wird man dieser Deduktion das Lob der Sagazität nicht vor- 
enthalten. Aber es bleibt doch das Bedenken bestehn, welches auch 
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Levy sich nicht verhehlt (S. 9), daß unter dieser Voraussetzung Cassius 
sich äußerst dunkel ausgedrückt hätte; warum sagt er nicht direkt, daß 
die a®®® in factum es sind, welche nur innerhalb eines Jahres gegeben 
werden, und warum zieht er statt dessen den Gesichtspunkt der mangeln- 
den oder vorhandenen Sachverfolgung heran? Dabei gebe ich gern zu, 
daß ich für die Cassiusstelle eine bessere Erklärung auch nicht zu geben 
weiß. 

Für unsern Verfasser aber handelt es sich weiter darum: Warum 
ist nun, wie Cassius fragt, allen Actiones in factum (personales — diese 
selbstverständliche Beschränkung darf man wohl einschalten) der pönale 
Chaıakter zugeschrieben worden? Und er glaubt hierfür eine sehr ein- 
fache Erklärung gefunden zu haben (S. 10ff.): Bei den Zivilklagen konnte 
man an der reipersekutorischen Natur keinen Zweifel haben, sie hatten 
die Funktion, den Zustand herbeizuführen, der nach allgemeiner Über- 
zeugung dem zwischen den Parteien bestehenden Rechts- und Pflichten- 
verhältnis entsprach. Ganz entgegengesetzt mußte beim zivilen Delikt 
der Gedanke eines Rechtsverhältnisses von vornherein fehlen. In beiden 
Richtungen gilt das gleiche von den dem Zivilrecht durch Fiktion oder 
subjektive Umstellung angenäherten Honorarklagen. Die große Masse 
der prätorischen Klagen dagegen suchte und fand keine Anlehnung an 
das Zivilrecht: der Prätor mußte deshalb, wollte er das Recht auf eine 
gewisse Handlung reagieren lassen, diese mit allen ihren Einzelheiten 
aufführen und erklären, daß er in einem solchen Falle ein judicium geben 
werde... „Das weist aber mit Sicherheit darauf hin, daß auf 
diesem Gebiete die einzelne Handlung, die in die Rechts- 
sphäre eines andern verletzend eingriff, noch als selbstän- 
dig und in sich geschlossen aufgefaßt wurde. Die Reaktion 
ist hier notwendig Strafe, nicht anders als gegenüber den 
zivilen Delikten.“ 

Ich muß bekennen, daß ich diesen Gedankengang nicht als zwingend 
anzuerkennen vermag. Er enthält einen logischen Sprung, ganz deutlich 
in den Worten (S. 13): „Die einzelne Handlung, die in die Rechtssphäre 
eines andern verletzend eingriffl, wurde als selbständig und in sich ge- 
schlossen aufgefaßt. Die Reaktion ist hier notwendig Strafe.“ Warum 
aber die Reaktion gegen eine in sich geschlossene Handlung notwendig 
als Strafe gedacht werden muß, sagt Verfasser nicht. Warum soll denn 
der Prätor an einen in sich geschlossenen Tatbestand Rechtsfolgen nicht 
auch in der Weise knüpfen können, daß auf Grund derselben der eine 
dem andern einen Vermögensersatz zu leisten hat? Bei den dinglichen 
Actiones in factum, z. B. der quasi Serviana, ist es doch immer so. Wenn 
es bei den persönlichen anders stünde, würde sich das ja sehr gut er- 
klären, wenn hier die Intentio überall auf ein an sich rechtswidriges Ver- 
halten des Beklagten abgestellt wäre, z. B. auf ein dolo malo Ni Ni factum 
esse. Daß aber, auch ohne solchen Anhalt in der Formel, jede a° in factum 
ohne weiteres als pönal empfunden worden wäre, kann man aus ihrer 
hloßen Existenz heraus m. E. nicht erklären. Wollte man etwa zurück- 
greifen auf die allgemeine Idee, daß die alte Zeit Verpflichtungen nur 
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an die Rechtswidrigkeit anknüpft und man also die vom Prätor durch 
die a° in factum bekämpfte Nichterfüllung der ediktalen Vorschriften an 
sich unter dem Gesichtspunkt des Delikts betrachtet habe, so käme man 
sofort auf das Gebiet der Imponderabilien und stellte den Erklärungsgrund 
erst durch ein aus dem zu Erklärenden herausdestilliertes Prinzip her. 

Außerdem spricht gegen das vom Verfasser behauptete Prinzip 
noch der Umstand, daß, wenn es wirklich das leitende gewesen wäre, 
über die pönale oder nichtpönale Natur einer bestimmten Actio in factum 
nie hätten Zweifel bestehen können. Dessenungeachtet sind solche Zweifel 
immerhin und keineswegs ganz selten vorgekommen. Am auffallendsten 
ist folgendes: Die sog. a® subsidiaria gegen die Munizipalmagistrate, 
welche bei Verwaltung der Obervormundschaft Pflichtverletzungen be- 
gangen haben, ist, wie Theophilus zu J. 1, 24, 2 ausdrücklich sagt, eine 
a° in factum gewesen. Daß demnach Julian hier die Haftung der Erben 
ablehnte, wäre an sich ganz dem Prinzip gemäß gewesen; aber bei Ulpian 
findet sich diese Ansicht kurzerhand verworfen (Ulp. fragm. Argent. 11). 
Die umgekehrte Erscheinung tritt auf bei der vermutlich gleichfalls in 
factum konzipierten a° si judex litem suam fecerit; hier wird von Julian 
D. 5, 1, 16 und fragm. Argent. eit. die Erbenhaftung angenommen: ‚„‚quae 
sententia vera non est et a multis notata est‘‘ fügt Ulpian hinzu. Daß 
dies mit dem Vorhandensein eines feststehenden Prinzips nicht wohl 
verträglich ist, scheint mir ebenso deutlich, als es auch hier wieder rätsel- 
haft bleibt, wie man so apodiktische Behauptungen ohne Begründung 
hat hinstellen können und wie in so wichtigen Fragen so starke Meinungs- 
verschiedenheiten gelten konnten. 

Läßt sich nun aber wenigstens für die Mehrzahl der Fälle die Be- 
hauptung des Verfassers, daß jede a° in factum pönale Natur hatte, 
erweisen ? 

Für die Einzelnachweisungen gliedert Verfasser die actiones in. 
factum in: a) prätorische Strafklagen, b) prätorische Bereicherungs- 
klagen. Mit letzterem etwas fremdartigen Ausdruck meint er die Klagen, 
welche gegen den Erben des mit einer actio in factum verpflichtet Ge- 
wesenen auf die Bereicherung gegeben werden. — Da sie in jedem ein- 
zelnen Fall immer nur ein Residuum der actio i. f. gegen den Erblasser 
sind, scheint es mir eine leicht mißzuverstehende Einteilung, wenn man 
sie jenen als besondere Gruppe gegenüberstellt. 

Unter den prätorischen Strafklagen — deren Natur nun überall 
nachgewiesen werden soll (S. 17ff.) — erscheint zunächst die 

1. actio de pecunia constituta. Daß diese irgend einmal als Pönal- 
klage aufgefaßt worden sei, ist von Bruns ausgeführt worden, und der 
„Verfasser vermag begreiflicherweise den von diesem bereits angeführten 
Argumenten für die Pönalität kein weiteres beizufügen. Die Brunsschen 
Beweise können jedoch wohl als ausreichend betrachtet werden, wenn- 
gleich sie der Natur der Überlieferung nach keineswegs reichlich sind 
und außer der zweimal vorkommenden Wendung, daß der Nichtzahlende 
„fidem constitutae rei fefellit‘, nur in der historischen Notiz des Ulpian 
D. 13, 5, 18, 2 über eine noch zu Marcellus’ Zeit bestehende Streitfrage 


334 Literatur. 


„utrum poenam contineat haec actio an rei persecutionem‘“‘ bestehen, 
wobei Ulpian sich für das continere rei persecutionem, aber auch nur 
für dieses, entscheidet. Zuzugeben ist dem Verfasser dabei, daß aus 
Wendungen wie „actio rei persecutionem continet‘‘ gegen die pönale 
Natur nichts geschlossen werden kann. — Denn damit kann bloß gemeint 
sein, daß die primär vorhandene Strafe die Ersatzfunktion in sich ein- 
schließt. 

Warum ist aber nun die actio constitutoria eine Pönalklage ? 
Sehen wir ab von der allgemeinen, schon oben abgelehnten Ausführung, 
wonach jede actio in factum in persenam es notwendig ist, so hat Verfasser 
nicht einmal den Versuch einer Erklärung hierfür gemacht. Auch Bruus 
hatte das nicht getan. Man müßte denn in der Anführung der Stellen, 
die hier von einen „fidem fallere‘‘ u. dgl. sprechen, eine Andeutung 
darauf finden, daß die Nichteinhaltung des Konstituts als besondere 
Treulosigkeit empfunden worden sei. Aker das wäre doch ein Haschen 
nach flüchtig hingeworfenen Worten und mehr Paraphrase als Erklärung. 
M. E. läßt sich für die Pönalität — das Wort im strengen Sinn genom- 
men — eine Erklärung überhaupt nicht geben. Eher schon für die 
einzelnen praktischen Äußerungen der Pönalität. Praktisch kann die 
Frage nach der Strafnatur ja nur folgende Bedeutungen gehabt haben: 
l. wird von mehreren, die in solidum konstituiert haben, durch die 
Zahlung des Einen Ciesamtbefreiung bewirkt oder ist die Haftung eine 
kumulative? Dem Wortlaut der Formel nach war das letztere an- 
zunehmen, und so würde sich die ältere Ansicht begreifen. Die Gegen- 
meinung entspricht dem Sinn und Zweck des (seschäfts und ist, indem 
sie in das officium judicis eine größere Freiheit hineinlegt, als jüngere 
wohl zu begreifen. Ähnliches gilt 2. von der in D.'13, 5, 18, 3 angeführten 
Streitfrage, ob Streitbefestigung über das Konstitut die rortis obligatio 
kousumiert (die jüngere verneinende Auffassung beruht auf feinerer Aus- 
legung des Begriffs der eadem res). 3. Endlich für die Frage der Ver- 
erblichkeit (welche die Quellen nicht berühren) mögen die älteren viel- 
leicht angeführt haben, daß nur Rechtsverhältnisse vererbt werden. Das 
formlose Paktum begründet ein solches nach Jus civile nicht, sondern 
bewirkt nur eine rein persönliche Verpflichtung des Paziszenten. Es 
wäre überhaupt für alle auf Pacta beruhenden Actiones in factum eine 
noch zu untersuchende Frage, seit welcher Zeit die Vererblichkeit der 
Pacta anerkannt worden ist. Für andere Actiunes in factum ist von hier 
aus natürlich eine Erklärung nicht zu gewinnen. 

Es ist wohl möglich, daß die Frage der Pönalität aus solchen Einzel- 
erwägungen heraus beantwortet worden ist. Dann aber ist, da diese 
beträchtlich weit zurückliegen müssen und die einzelnen Spuren davon 
verlorengegangen sind, die Erkenntnis der Entwicklung für uns nicht 
mehr zu erhoffen. 

2. Von der Actio aus dem Receptum argentariorum ist in dieser 
Richtung nichts überliefert. 

3. Für das Receptum nautarum und die daraus entspringende 
Actio soll der einstige Strafcharakter daraus folgen, daß noch Ulpian 
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D.4, 9, 3, 3 die Noxalhaftung in Abrede stellen ‚muß‘ (S. 30). Ob er 
es muß, weiß ich nicht; sagt jemand, zweimal zwei ist vier, so folgt daraus 
nicht, daß es irgend einmal für drei gehalten worden ist. Auch die sonsti- 
gen Beweisstücke sind nicht wesentlich besser, so daß es an dieser Stelle 
an einem Beweise der '['hese fehlt. 

4. Noch weniger klar ist die Sache bei der Actio funeraria.. Wenn 
Verfasser anführt, daß Ulpian in D. 11, 7, 12, 4 deren Rechtsfolge eine 
Poena nennt, so übersieht er, daß diese Stelle schon von Pernice, Lab. 
3, 1, 68 als interpoliert erkannt worden ist. Noch weniger hat es natür- 
lich zu sagen, daß die ursprüngliche Strafnatur heute fast allgemein 
anerkannt wird (S. 34). Die Klassiker bringen davon nirgends auch nur 
eine Reminiszenz, sondern erklären den Anspruch einfach für reiperse- 
kutorisch. — Um so begreiflicher, als er ja auch unter die ediktsässige 
formula in jus concepta fiel, „quod As As negotia, quae Titii cum is more- 
retur fuerunt gessit“, was Levy S. 36 richtig betont. 

ö. Besonders übel steht es aber mit den Beweisen der Pönalität 
bei den S. 38ff. erörterten vier actiones in factum aus der Verwaltung 
des in possessionem mittierten Gläubigers. Daß dieses actiones in factum 
waren, ist natürlich und unbestritten; mit Levy ist auch anzunehmen, 
daß ihnen niemals eine formula in jus concepta zur Seite gestellt worden 
ist. Aber erstaunt ist man, nun weiter zu vernehmen (S. 40), „es sei 
also die Rezeption unserer vier actiones in factum ins Zivilrecht zu 
leugnen“ (was ich nicht bestreite) „und damit ihre fortdauernde 
Strafnatur zu behaupten‘. Nun erinnere man sich, daß S. 15 der 
Verfasser uns gesagt hat, seine bisher noch nirgends anerkannte Be- 
hauptung (daß nämlich die actiones in factum sämtlich Strafklagen 
seien) bedürfe eines quellenmäßig zu führenden Beweises. Dieser wird 
nun hier eben mit dem id quod est demonstrandum geführt und ist 
um so weniger überzeugend, als Ulpian die passive Vererblichkeit für 
drei dieser Klagen betont, von der vierten aber, nämlich von der ‚si 
dolo malo (creditoris) deterior causa possessionis facta esse dicetur‘‘ im 
Gegensatz dazu sofort hinzufügt: actio ex dolo datur quae neque post 
annum neque in heredes dabitur .. cum ex delicto oriatur poenaeque 
nomine concipiatur, wobei man deutlich sieht, wie die Dolusbedingung, 
wo sie Platz greift, das Entscheidende ist. 

6. Dann geht der Verfasser über zur actio subsidiaria gegen die 
Munizipalmagistrate wegen der Verletzung ihrer Pflichten als Vormund- 
schaftsbehörde. In dieser Verletzung ein Delikt zu erkennen wäre frei- 
lich dann das Gegebene, wenn es immer dolose Verletzung wäre. Aber 
Dolus wird in D. 27, 8 nirgends vorausgesetzt (wenn man auch dio direkt 
von Culpahaftung sprechende Stelle des Celsus h.t. 7 für verdächtig 
halten mag). Die Pönalität ist hier allerdings nicht zu bezweifeln; denn 
in h. t. 9 wird der Anspruch direkt als poena bezeichnet; wieso das kommt, 
ist m. E. unerfindlich. Die Erbenhaftung scheint hier ursprünglich streitig 
gewesen und erst durch ein Reskript (in eigentümlicher Weise) geordnet; 
worden zu sein, D. 27, 8, 6. Dasselbe gilt von Munizipalmagistraten, 
die im Verfahren wegen damnum infectum säumig sind (S. 45). 
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In ähnlicher Weise bespricht der Verfasser auch noch einige andere 
wichtige a” in factum, die man bisher als Ersatzklagen angesprochen 
hat. Es würde den Umfang meines Referats überschreiten, ihm überall 
zu folgen; auch kann es nicht die Aufgabe des Referenten sein, in der 
Sache eine abschließende Stellung nehmen zu sollen. Bei einem 'Thema 
wie das gegenwärtige, das, wie ich meine, zu den umfassendsten und 
schwierigsten gehört, würde er es vor der Wissenschaft und vor sich 
selbst nicht verantworten können, eine definitive Äußerung zur Sache 
abzugeben, ohne das Material allseitig selbst neu durchforscht und durch- 
dacht zu haben, und das kann bei einem bloßen literarischen Referat 
von nicmand erwartet werden. Ich muß mir darum Reserve auferlegen 
und tue es um so lieber, als ich bei früherer Gelegenheit einmal die über- 
raschende und unliebsame Erfahrung gemacht habe, daß die in einem 
einfachen Referat ausgesprochene, allerdings zustimmende Empfehlung 
einer Schrift mir geradezu als Miturheberschaft ihrer Thesen angerechnet 
und ich von der Opposition so angegriffen wurde, als hätte ich selbst 
sie aufgestellt. Ein wenig geschmackvolles Verfahren, das, indem es die 
Unbefangenbheit der Kritik einschränkt, leicht dazu führen kann, daß 
die Rezensionen zu nichtssagenden Lobhudeleien oder einfachen Reklame- 
anzeigen herabsinken und gegen welchesJich unter Vorbehalt näherer 
Ausführung schon hier nachdrücklich Verwahrung eingelegt haben will. 

Kehren wir zu unserem Verfasser zurück! Nachdem er zu dem 
bezeichneten Zweck die „‚prätorischen Strafklagen‘‘ erörtert hat, d. h. die 
actignes in factum, die sich gegen den durch einen Tatbestand unmittel- 
bar Verpflichteten wenden, geht er über zu den „prätorischen Bereiche- 
rungsklagen“, d.h. zu den Klagen gegen dessen Erben. Sie gehn be- 
kanntlich auf „in quantum ad heredem pervenit‘“ (man beachte auf 
S. 93 A. 5 die Untersuchung über diesen Ausdruck und sein Verhältnis 
zu der Wendung „in quantum locupletior factus est‘) und sind, wie 
der Verfasser m E. richtig betont, nicht mehr Delikts-, sondern wahre 
(prätorische) Bereicherungsklagen. In diesom Zusammenhang bekämpft 
Verfasser als viel zu weitgehend namentlich die von de Francisci 
und Albertario aufgestellte Behauptung, wonach die gesamte Erben- 
haftung aus Delikten auf „in quantum pervenit‘ unklassi.ch und kom- 
pilatorischer Herkunft sein soll, wobei namentlich der Hinweis auf fragm. 
de form. Fabiana 45 (S. 112) schlagend wirkt. Besonderes Interesse 
werden auch die Ausführungen über die actio rerum amotarum finden. 

Den Beschluß der Arbeit macht eine Ausführung über die zivilen 
Deliktsklagen. Hier wird insbesondere an dem Beispiel der actio legis 
Aquiliae neuerdings und mit großer Schärfe dargetan, wie die zivilen 
Deliktsklagen ihrer Natur nach rein pönal sind und wo sie gleichzeitig 
Schadensersatz bringen, dies nur eine Nebenfunktion ist, die an ihrer 
eigentlichen Natur nichts verändert. Demgemäß ist die römische Be- 
griffsreihe „Strafklage und Ersatzklage‘‘ keineswegs zusammenzuwerfen 
mit der von „Deliktsklage und Vertragsklage“. Die auch hier wieder 
und hier wohl am schönsten durchgeführte Unterscheidung von pönaler 
Natur und konkurrierender reipersckutorischer Funktion der Klagen gibt 
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dem Verfasser Anlaß, auf den Begriff der sog. actio mixta einzugehen 
und scharf zu betonen, daß dieser Name, dessen Klassizität der Verfasser 
wohl mit andern zwbezweifeln scheint, aber einer erneuten Untersuchung 
nicht unterwerfen will, selbst wenn er von den Klassikern bereits ge- 
braucht worden sein sollte, doch niemals einen quantitativen, sondern 
nur einen qualitativen Sinn gehabt haben könnte; d.h. nie würden 
sie daran gedacht haben, innerhalb einer Pönalklage zwei Stücke der- 
seiben zu unterscheiden, und z.B. bei mehreren Delinquenten die kumu- 
lative Haftung nur in Höhe der Poena, nicht auch in Höhe des erforder- 
lichen Ersatzes zuzulassen. Vgl. vor allem S. 142. Dadurch wird das 
richtige Verständnis von Gaius 4, 6—11 gesichert, das durch die irre- 
führenden Äußerungen der justinianischen Institutionen gefährdet ist. 

Ich nehme hiermit Abschied von dem Buch, dessen Inhalt das 
Referat nicht allseits, sondern nur in den Hauptpunkten hat wiedergeben 
können. Ganz ohne Widerspruch konnte ich seine Resultate nicht hin- 
nehmen; namentlich von der dem Autor ersichtlich sehr am Herzen liegen- 
den Behauptung, daß jede actio in factum in personam ursprünglich pönal 
gedacht und empfunden worden ist und die Richtung auf den Schadens- 
ersatz sich bier überall erst allmählich als Nebenfunktion herausent- 
wickelt hat, bekenne ich mich derzeit als noch nicht überzeugt. Aber, 
das möchte ich noch hervorheben, ich will damit die Ansicht Levys 
nicht als definitiv unhaltbar bezeichnet haben; möglich, daß bei einer 
gleich eingehenden Beschäftigung mit dem Gegenstand, wie er sie gepflogen 
hat, ich mich in seine Auffassung hineindenke. Das ist ein jeder zurück- 
haltenden Rezension eines originellen Buchs zu empfehlender Vorbehalt; 
Ideen, welche von Herkömmlichen abweichen, stoßen ja beim Leser 
notwendig auf die Widerstandskraft seiner angewöhnten Vorstellungen, 
und es dauert oft lange, bis diese allmählich versiegt. 

Daß die Schrift auch für die Interpolationenforschung manchen 
schätzbaren Beitrag bringt, nicht bloß positiv, sondern auch negativ 
durch Ablehnung allzu kühner Vermutungen, braucht kaum bemerkt 
zu werden. Sie wiıd hiermit jedermann zu eingehendem Studium emp- 


fohlen. 
Leipzig, Oktober 1916. Mitteis. 


Das Strafrecht im Rechte der Papyri von Dr. Rafael 
Taubenschlag, Privatdozenten des Römischen Rechts 
an der Universität Krakau. Leipzig und Berlin, B.G. zeubner 
1916. X und 1318. 


Der den Papyrologen schon wohlbekannte Verfasser legt hier eine 
Darstellung des Strafrechts, soweit dieses aus papyrologischen Quellen 
erkenntlich ist, der gelehrten Welt vor. Wie das Vorwort erzählt, ist das 
Manuskript in den heißen Tagen des Juli 1914 abgeschlossen und die 
Drucklegung während des Krieges von dem im österreichischen Heere 
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stehenden Verfasser besorgt worden. Das Buch ist dem Lehrer Tauben- 
schlags an der Krakauer Universität, Stanislaus Wröblewski, ge- 
widmet. s 

Die Arbeit, von der der Verfasser mit Recht sagen darf, sie beruhe 
„auf eigener, nach Möglichkeit vollständiger Durcharbeitung der ein- 
schlägigen Quellen‘, ist in drei Teile gegliedert, wovon der erste die 
ptolemäische, der zweite die römische und der dritte die im Sprach- 
gebrauch der Papyrologen sogenannte byzantinische Epoche, d.i. die 
Zeit des Absolutismus bis zur arabischen Eroberung behandelt. In den 
einzelnen Epochen bespricht T. nacheinander das materielle Strafrecht, 
Gerichtsorganisation und Prozeß, Strafen und schließlich das Sklaven- 
recht. 

Die Einleitung (S. 2—4) behandelt verständig das Problem der 
Über- und Nebeneinanderlagerung des einheimischen, griechischen und 
römischen Rechts. Wenn der Verfasser für die Romanisierung des Straf- 
rechts vor allem auf die Tätigkeit der ediktalen Strafgesetzgebung und 
die Praxis der statthalterlichen Gerichte verweist, so hat er dafür genügend 
Belege. Zweifelnder stehe ich den Bemerkungen über die Geltung bzw. 
Nichtgeltung des einheimischen Rechts gegenüber. Da müssen wir uns, 
solange wir nicht zugleich Ägyptologen von Fach sind, doch recht vor- 
sichtig verhalten. Die Beispiele für Anwendung griechischen Rechts auf 
ägyptische Parteien sind denn doch nicht zahlreich genug und nicht ent- 
scheidend genug, um da sicher zu gehen. Ich habe den Eindruck, als 
ob der Verfasser hier etwas stark auf die griechische Seite neigte. Vgl. 
zur Frage und besonders zum Kampf des ägyptischen Nationalismus 
gegen die Fremden meine Ausführungen, S.-B. Bayer. Akad. 1914, 5. Abh., 
besonders 3ff. 

Die Arbeit T.s mußte zunächst eine Menge von Einzelfragen er- 
ledigen und im wesentlichen Kleinarbeit bleiben. Das wiederholt zitierte 
Motto dx u&povs yıyywoxouev hat aber auch hier Geltung. Der Verfasser 
beschränkte sich zumeist absichtlich auf die papyrologischen Quellen. 
‘Wie schwer es ist, auf Grund antiker Strafrechtskasuistik ein System 
des Strafrechts zu schreiben und die allgemein grundlegenden Fragen 
etwa in dem Ausmaß zu behandeln, wie die moderne Kriminalistik das 
tut, dafür darf an das Römische Strafrecht Mommsens selbst erinnert 
werden. Die Dinge liegen auf strafrechtlichem Gebiete eben ganz anders 
als auf privatrechtlichem, wo der Usus modernus die Dogmatik von 
heute aus den römischen Quellen zu entwickeln unternommen hat. Oder, 
um wiederum Mommsen zu nennen, das römische — und antike — 
Strafrecht ist eine viel mehr historisch-philologische als juristische Diszi- 
plin. Man muß sich das vor Augen halten, um eine derartige Arbeit 
gerecht zu beurteilen, die vielleicht beim ersten Blick den Stoff nicht 
genügend zu meistern scheint. Der Verfasser hat es nicht etwa an Ver- 
suchen zu juristisch-dogmatischer Einordnung und Beleuchtung der 
Quellenergebnisse fehlen lassen: aber es überwiegen eben noch Detail- 
forschungen. Erst eine kombinierte Betrachtung des papyrologischen 
Materials mit dem sonstigen — vor allem also für Rom mit dem der 
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Rechtsbücher — wird diesen der ersten Arbeit auf dem Gebiete natur- 
gemäß anhaftenden und vom Verfasser selbst gewiß am besten gefühlten 
Nachteil beheben. Während das privat- und prozeßrechtliche Gebiet 
auch in der Papyrologie nämlich schon zum Teil monographisch vor- 
bearbeitet ist, liegt auf strafrechtlichem Gebiet recht wenig vor. Die 
Arbeit des Verfassers verdient darum sehr unseren Dank und läßt den 
Wunsch rege werden, sie möge in der angedeuteten mehr „juristischen“ 
Weise vom Verfasser selbst seinerzeit ergänzt werden. Dann könnte 
auf die grundlegenden Quellenstudien in diesem Buch verwiesen und so 
die Lektüre auch dem Nichtpapyrologen zugänglicher werden. Ich 
möchte damit nicht dem Hereintragen moderner Begriffe in eine ihnen 
fernstehende Quellenwelt das Wort reden, wohl aber einer mehr rechts- 
vergleichenden Darstellung. Aber es sei wiederholt, daß dazu eine quellen- 
mäßige Erkenntnis des Stoffs unbedingte Voraussetzung ist, und diese 
hat der Verfasser in dankenswerter Weise geschaffen. 

Einige allgemeinere Gesichtspunkte sind schon vorlängst aufgestellt 
worden. Bezüglich der Einteilung der Delikte in ptolemäischer Zeit ver- 
weist T. auf die bekannte und wohl sichere Unterscheidung des Straf- 
und Zivilunrechts und innerhalb des Strafunrechts auf die Scheidung 
.der Delikte nach dem verletzten Rechtsgut, je nachdem an diesem bloß 
der Private (id: döixnua) oder auch die Öffentlichkeit interessiert 
ist. Diese Abgrenzung ist nun bekanntlich in den Rechtsordnungen ver- 
schieden. So ist in der römischen Ordnung, seit wir sie kennen, der 
Mord öffentliches Verbrechen, dessen Ahndung nicht der Sippe des Ge- 
mordeten überlassen bleibt, die Injurie aber Privatdelikt, während in 
Athen umgekehrt der Mord stets der Privatklage überlassen blieb, wäh- 
rend für frivole Persönlichkeitsverletzung (Hybris) öffentliche Anklage 
zustand. Andere Auffassungen des id» döixnua weist T. (S. 6!) 
m.E. zutreffend zurück. Ein von Staats wegen, nicht erst auf Antrag 
des Verletzten oder seiner Sippe zu ahndendes Unrecht ist aber eben 
damit aus der einen Gruppe ausgeschieden und in die andere über- 
getreten!), auch wenn es einem Privaten vom Privaten zugefügt wurde. 
Die Unterscheidung ist also prozessual. Die ößoıs ist, wie erwähnt, nicht 
Privatdelikt, obwohl sie vom Privaten dem Privaten zugefügt wird, wohl 
aber die römische actio iniuriarum; die attische Mordklage macht in 
diesem Recht den Mord dagegen zum Privatdelikt. Dies zur Klarstellung 
meiner Auffassung, die freilich von der des Verfassers abweicht, der vom 
„Privatdelikt im materiellrechtlichen Sinne“ spricht, wenn die Straftat 
nur „durch eine Privatperson einer andern“ zugefügt ist, unbekümmert, 
ob sie „vom Verletzten selbst‘ (gemeint ist: nur auf seinen Antrag hin) 
oder von Staats wegen geahndet wird (S. 62). Warum der Verfasser an 
seiner eigenen Kategorie festhält, obwohl er die gewöhnliche Auffassung 
des Privatdelikts natürlich kennt, ist mir trotz seiner Bemerkung S. 109 
nicht klar geworden. 


1) Sofern sich also bei Raub und Diebstahl „Anzeichen eines staat- 
lichen Eingreifens erkennen‘‘ lassen (S. 36), sind diese Delikte nicht mehr 
private, sondern öffentliche. = 

x 
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Bei der Einteilung der Delikte in auaprruara und ayvorzuara läßt 
T. mehrere Erklärungsmöglichkeiten offen, zieht aber schließlich doch 
jene vor (z.B. S. 8. 25. 31), die im auaornua das dolose Delikt, im ayydnua 
eine Schädigung sieht, die sei es kulpos oder zufällig geschehen ist. 
Dabei ist freilich die Frage, inwieweit das ptolemäische Recht das Ver- 
ursachungs- oder Verschuldungsprinzip als Grundlage der strafrecht- 
lichen Haftung des Täters annahm, noch zu untersuchen. Hat es hier 
das Verursachungsprinzip schon überwunden, so wird nicht mehr das 
zufällige, sondern nur das fahrlässige Delikt geahndet und äayyönua kann 
nur dieses bedeuten. Aber sicher sind wir noch durchaus nicht. Das 
kommt auch in den Ausführungen des Verfassers zum Ausdruck. 

Gerne sähen wir weitere Fragen des „allgemeinen Teils“ schon hier 
erörtert, aber der Verfasser hat es vorgezogen, solche im speziellen Teil, 
wenn wir den Hauptteil des Buches so nennen dürfen, gelegentlich mit 
zu berücksichtigen, offenbar von der Annahme geleitet, daß das Quellen- 
material für allgemeine Darstellung noch zu wenig ergiebig sei. 

So tritt der Verfasser denn in die Erörterung der einzelnen Delikte 
in ptolemäischer Zeit ein. Zunächst werden die Privatdelikte behandelt. 
Gleich beim Mord, den das ptolemäische Recht anscheinend wie das 
attische als Privatdelikt auffaßt, sehen wir die Dürftigkeit des Quellen- 
standes so recht vor Augen. Mehr ist von der vfoıs bekannt, wo sich 
der Verfasser für das alexandrinische Recht des Hal. 1 den grundlegenden 
Ausführungen von Partsch und San Nicold anschließt, im übrigen 
aber auch die Kasuistik der Fälle aus der y&öpa eingehend verarbeitet. 
Es folgt die Erörterung der ßla, bzw. aller Tatbestände, die durch die 
Pia als Angrifismittel charakterisiert sind. Die römische Kasuistik Corois, 
La violence en droit Romain, findet hier eine ausgiebige papyrologische 
Parallele. Es ist schade, daß die Bücher nicht aufeinander Bezug nehmen 
konnten. Auch das dıaoelew, die Erpressung von widerrechtlichen Ab- 
gaben durch Beamte, rechnet T. (S. 24ff.) zu den Privatdelikten!): ob 
da aber nicht von Staats wegen ein Verfahren gegen den fehlenden Be- 
amten erhoben werden konnte, steht doch noch dahin. „Erweisen“ läßt 
es sich nun freilich nicht, aber Par. 61 kann doch auch in diesem Sinn ge- 
deutet werden (anders T. 25°). Unter den Vermögensdelikten steht voran 
der Diebstahl; der Begriff ist weit, er faßt qualifizierte Fälle ebenso 
zusammen wie Delikte, die nicht Diebstahl in unserem Sinne sind (Ver- 
untreuung S. 30). Es scheint, daß der Diebstahl unter Umständen zum 
öffentlich verfolgten Delikt wurde; begreiflich ist dies besonders beim 
Raube (S. 29). Auch die Sachbeschädigung ist durch zahlreiche Einzel- 
fälle belegt. Eine allgemeine Bestimmung trifft Hal. 1, 99ff. gegen Bauen 
und Pflanzen unter Verletzung des Nachbarrechts (dazu T. S.30f.). End- 
lich finden wir eine Reihe betrügerischer Tatbestände in Beispielen aus 


1) Er gerät dabei freilich mit seiner eigenen Definition eines Privat- 
delikts in Widerspruch, das vom Privaten den Privaten zugefügt sei (S. 6), 
und es erweist sich die Richtigkeit der obengenannten Auffassung des 
nn als des dem geschädigten Privaten zur Ahndung überlassenen 
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‚den ptolemäischen Papyri, einen technisch ausgebildeten Betrugsbegriff 
indes noch nicht (S. 33f.). An diese Erörterungen schließen sich Be- 
trachtungen über falsches Zeugnis, wodurch jemand zu Schaden gekommen, 
über eine eigenartige Verletzung des Hausrechts und schließlich über den 
Ehebruch. 

Unter den crimina publica der ptolemäischen Zeit werden zunächst 
die Steuerdelikte (S. 36ff.) besprochen, deren Wesen von der Steuer- 
verwaltung bedingt ist und die daher vom Zahler, Beamten, Pächter und 
anderen an der Pacht beteiligten Personen begangen werden können. 
Damit verwandt sind die ßaoııxa Eyxinuara, die „gegen die Interessen 
der königlichen Domänen und Monopole verstoßen“ (S. 44ff.).. Wird zu- 
gleich mit dem König auch ein Privater geschädigt, so sind die Delikte 
„gemischter“ Natur. Ist durch die Unregelmäßigkeit nur ein Monopol- 
pächter geschädigt, so liegt ein reines Privatdelikt vor, es scheint wenig- 
stens hierbei die Klage dem Geschädigten vorbehalten zu sein. Einige 
Beobachtungen über das Majestätsverbrechen, das sich gegen die staat- 
liche Ordnung und damit gegen den den Staat personifizierenden König 
richtet (ao&ßsıa mit Rücksicht auf das Gottkönigtum), sowie die Be- 
sprechung der Sakraldelikte (ieooovAla und Asylverletzung) schließen die 
Erörterung des materiellen Strafrechts der ptolemäischen Zeit ab. Ver- 
letzung des öoxos Baoılıxds ist Majestätsdelikt. 

In der Behandlung der ptolemäischen Gerichtsorganisation und des 
Prozesses (S. 52ff.) werden die erst von Mitteis, dann von Semeka u.a. 
erörterten Fragen neu besprochen. T. darf auch hier genaue Quellen- 
und Literaturverwertung für sich in Anspruch nehmen. Eine Zahl von 
Einzelfragen bleibt freilich noch, wie der Verfasser ehrlich zugibt, offen. 
Ich hoffe, einmal zusammenfassend über diese Dinge handeln zu können. 
S. 73ff. werden die Strafen zusammengestellt: Todesstrafe, Körper-, Frei- 
heits- und Vermögensstrafen. In der Besprechung des deliktischen 
Sklavenrechts (Lill. 29, Hal. 1) schließt sich der Verfasser Partsch’ 
bekannten Ausführungen (Arch. f. Papyrusf. VI 65ff.) an. 

Nach demselben Prinzip wie die ptolemäische sind die römische und 
byzantinische Periode behandelt. Wenn der Verfasser bei der Einteilung 
der Delikte ‚Privatdelikt‘“ in dem von ihm angenommenen Sinn versteht, 
so muß er natürlich den Mord auch für die römische Zeit wie für jede 
Epoche unter diese Kategorie einreihen. Aber von besonderem Interesse 
für die Erkenntnis eines Fortschritts des Kriminalrechts ist die Frage, 
ob der Staat den Mord von sich aus ahndet oder nur dann, wenn die 
Sippe des Toten Ahndung verlangt, m. a. W., ob der Mord ein crimen 
publicum im römischen Sinne geworden ist oder delictum privatum 
bleibt. Die Frage ist natürlich leichter gestellt als beantwortet. Denn, 
wenn die Quellen etwa von der Mordanzeige durch Bruder oder Schwester 
berichten, ist damit die Frage noch lange nicht im Sinne des delictum 
privatum entschieden. Und mir will es unmöglich scheinen, daß die römi- 
sche Ordnung in den Provinzen, und sei es auch im exzeptionell be- 
handelten Ägypten, auf ein Prinzip verzichtet hätte, welches das römische 
Strafrecht, seit wir es kennen, beherrscht (vgl. Mommsen, Strafr. 614). 
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Sind für Mordfälle die Belege spärlich, so sind sie desto häufiger für 
5ßows und fia. Wichtiger als die Kasuistik der Einzelfälle ist aber die 
Konstatierung der Tatsache, daß bei der ßia sich ein Übergang vom 
privaten zum kriminellen Strafrecht (S. 86f.) feststellen läßt. Auch beim 
dıaosisıv, der Erpressung durch Beamte, läßt sich eine ähnliche Ent- 
wicklung beobachten. Man darf sich durch die Statistik der Überlieferung, 
die in überwiegendem Maße auf private Beschwerden hinweist, nicht be- 
irren lassen. Auch müssen wir polizeiliches und gerichtliches Verfahren, 
wie dies Mitteis genügend klargestellt hat, stets wohl auseinanderhalten. 
Dazu die Ausführungen des Verfassers S. 97ff. Anscheinend rückt sogar 
der Diebstahl ins Gebiet der crimina, wenigstens begegnen Anotronıaoral, 
„‚Diebesfänger“ (T. S. 90!): aber freilich ist es wieder möglich, daß diese 
Organe nur dann in Aktion traten, wenn eine Privatklage vorlag. 

Macht sich so der Zug zum öffentlichen Strafrecht im Privatdelikts- 
recht bemerkbar, so sind die Belege für crimina publica gegen den Staat 
selbst auch in dieser Zeit nicht sehr zahlreich. Es ist nicht verwunder- 
lich, wenn sie sich in erster Linie auf dem Gebiete der Fiskaldelikte 
(S. 92ff.) als Betrug bei der Zollverwaltung, Diebstahl aus staatlichen 
Magazinen und von Staatsgut überhaupt zeigen. Unter dem Staats- 
delikt im besonderen Sinne begegnet der verbotene .Waffenbesitz. Die 
für Verletzung des Kaisereides bestimmte Strafe ist auch heute noch 
nicht aus den Papyri ersichtlich (S. 952). Von Geschlechtedelikten be- 
gegegnen Päderastie und Inzest (S.95f.). Über die hierauf gesetzten 
Strafen ist nichts bekannt. 

Im Anschluß an die Schilderung des Prozesses ist S. 104ff. kurz 
von Asylrecht, Appellation und Amnestie die Rede. Sodann werden die 
Strafen dieser Periode und mit einigen Bemerkungen das Sklavenrecht 
besprochen. 

Für die byzantinische Epoche ist unter den Belegen für Straftaten 
bekanntlich der schon wiederholt behandelte P. BGU. 1024 bedeutsam, 
wie Braßloff gezeigt hat, ein Produkt der schönen Literatur, dessen 
Berichte aber tatsächliche Grundlagen haben: der Papyrus erzählt von 
drei Mordprozessen auf sexuellem Hintergrund. Von Staatsdelikten ist 
ein besonderer Fall der Gemeinschaft mit dem Landesfeind (Cair. Cat. 
Maspero 67004) belegt (S. 118), ferner fällt für den heidnischen Staat 
christliches Bekenntnis unter das Staatsdelikt, während in der christlichen 
Aera nichtchristliches und haeretisches Bekenntnis ein eigenes Delikt bil- 
den (Mommsen, Strafr. 599ff., Verf. 118f.). Gerichtsorganisation und 
Prozeß, Strafen und Sklavenrecht sind die Gegenstände der weiteren 
Erörterungen. Gerade für die byzantinische Zeit wird hier aüs der 
Mitverarbeitung anderer Quellen als der Papyri noch reicher Ertrag zu 
erwarten sein. | 

Auch hier hat die mühevolle, das Quellenmaterial sammelnde und 
sichtende Arbeit des Verfassers die notwendige Grundlage geschaffen. 
Daß die notwendigen Indices bei der Arbeit Taubenschlags nicht 
fehlen, braucht kaum bemerkt zu werden. 


München, L. Wenger. 
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La violence en Droit Criminel Romain par Jean - 
Coroi. Paris 1915. 361 8. 


Dieses Buch stammt aus Girards Schule, ist dem Lehrer gewidmet 
und weist die eingehende Kenntnis und Verwertung der französischen, 
aber auch der deutschen und italienischen Literatur auf, die wir bei 
Büchern aus dieser Schule anzutreffen gewöhnt sind. Der Verfasser hat 
sich ein sonst wenig zu monographischer Bearbeitung beliebtes Gebiet aus- 
gesucht, indem er ein strafrechtliches Thema wählte. Dabei fußt er 
natürlich durchaus auf Mommsen. Mit stets neuer Bewunderung sieht 
man aus einer so umfangreichen Monographie über eine im Zuge der Ge- 
samtdarstellung Mommsens erörterte Frage, wieviel Stoff der Meister 
in knappste Form zu pressen verstanden hat. Er hebt ja selber (Strafr. 
VII, vgl. auch 536) hervor, wie er in seiner Arbeit viele Einzelheiten 
und kasuistische Darlegungen übergehen mußte, und daß er besonders 
für eine Auseinandersetzung mit der neueren Literatur keine Gelegenheit 
gehabt habe. Hier kann die Tätigkeit Späterer und Jüngerer mit Grund 
einsetzen. Coroi hat das Kapitel vis (bei Mommsen S. 652—666) in 
diesem Sinne zur Einzelbearbeitung übernommen. Ich habe die Arbeit 
an anderer Stelle (Krit. Vierteljahrsschr. 1915) eingehender besprochen 
und darf mich daher hier um so eher mit einem Hinweis auf jenes Referat 
begnügen, als die allgemeinen Ausführungen des Verfassers sich mit 
Mommsens leitenden Gedanken naturgemäß teils decken, und, wo sie 
abweichen, doch auseinandersetzen müssen, während für die Stärke dieser 
Arbeit, die vor allem in kasuistischer Erörterung der römischen vis- 
Kasuistik liegt, der Referent, um nicht bloß zu wiederholen, ohnedies auf 
das Buch selbst verweisen muß. Prozeß und materielles Recht sind ge- 
bührend zusammen behandelt. Wenn die äußere Einteilung nach dem 
staatsrechtlichen Grundsatz der Scheidung in republikanische Zeit, Prin- 
zipat, absolute Monarchie gegliedert ist, so kann damit der Verfasser 
mit Recht das Nebeneinandervorkommen des ordentlichen und außer- 
ordentlichen Verfahrens klarmachen. | 

Nach einer die Ansätze zur Entwicklung des vis-Begriffes schildern- 
den Einleitung (S. 17—29) beginnt die eigentliche Arbeit (S. 31ff.) mit 
der Erörterung der lex Plautia de vi, vermutlich 77 v.Chr. Über den 
Einzelfällen erhebt sich schon der allgemeine Gedanke, den Cic. pro 
Mil. V 13 so formuliert: nulla vis umquam est in libera cıvitate suscepta 
inter cives non contra rem publicam. Es ist derselbe Entwicklungsgedanke, 
der bekanntlich das ganze Strafrecht beherrscht. Bei Besprechung der 
lex Pompeia de caede in via Appia facta (S. 93fl.) ist die Stellungnahme 
zur Frage bedeutsam, ob der Vorsitzende über die Schuldfrage mit ab- 
stimme. C. hält sich (S. 112), entgegen Hitzigs bekanntem Widerspruch 
(Herkunft”des Schwurgerichts, 1909, 10ff.), an Mommsens (Strafr. 208) 
bejahende Antwort. Die julischen vis-Gesetze weist der Verfasser (S. 134 ff.) 
Augustus, nicht Caesar zu, entscheidet sich übrigens mit Girard (diese 
Zeitschrift Bd. XXXIV, 323f.) für ein einheitliches Gesetz. Mir scheint, 
wie ich a. a. O. näher ausführe, das nicht so sicher. Mit Recht dagegen 
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sondert, in Widerspruch zu Mommsen und anderen, C. diese Gewalt- 
gesetze von den Prozeßordnungen, den leges sudiciarine des Augustus 
(S. 144—155). Eingehend (S. 156—248) werden nun die Einzelfälle be- 
sprochen. Eine Abgrenzung der öffentlichen und der privaten vis läßt 
sich, wie C. mit Recht betont (249ff.), nicht nach allgemein theoretischen 
Gesichtspunkten geben, für die Einordnung der Einzelfälle unter die eine 
oder andere Kategorie entscheidet mehr das Bedürfnis nach strengerer 
oder milderer Bestrafung. Die Gesetzgebung des absoluten Staates findet 
am Ende des Buchs (S. 303 ff.) knappe Darstellung. 


München. L. Wenger. 


O. Th. Schulz, Das Wesen des römischen Kaisertums der 
ersten zwei Jahrhunderte. Studien zur Geschichte und 


Kultur des Altertums von Drerup, Grimme und Kirsch 
Bd. VIII Heft 2. Paderborn 1916. 


Die Tatsache, daß nach republikanischem Rechte das Heer die Be- 
fugnis hatte, seinen Befehlshaber nach erfochtenem Siege als Imperator 
zu begrüßen, und daß der also Geehrte von diesem Augenblicke an jenen 
Titel zu führen pflegte, hat Mommsen zur Grundlage dafür gedient, an- 
zunehmen, daß in der Kaiserzeit das Heer das Recht gehabt habe, den 
Imperator zu ernennen; ja er ist so weit gegangen zu behaupten, daß sogar 
jeder einzelne Soldat das Recht gehabt habe, wenn auch nicht sich selber, 
so doch jeden andern zum Imperator zu akklamieren. Kein Wunder, daß 
er dann daraus die Konsequenz zieht, daß dem Prinzipat, wie es von 
Augustus begründet worden sei, der Begriff der Legitimität so vollkommen 
abhanden gekommen wäre, wie wohl nie sonst wieder einem anderen Regi- 
mente (Staatsr. IT? 841 ff.). 

Der Kampf gegen diese Auffassung Mommsens bildet den Kern 
der Ausführungen von Schulz in der hier zur Besprechung stehenden 
Schrift. Er geht dabei der historischen Entwicklung nach, indem er die 
Anfänge des Augustus und die allmähliche Entstehung seiner Herrschaft 
untersucht, dann die einzelnen T'hronbesteigungen der späteren Kaiser 
betrachtet und zeigt, daß dabei von einer solchen Theorie nirgends etwas 
zu bemerken sei, ja daß die Quellen und die Tatsachen selber ihr direkt 
auf das entschiedenste widersprechen. Seine Ausführungen sind in den 
Hauptpunkten die folgenden: 

Die erste Periode von Augustus’ Herrschaft war die Pewiode des 
Triumvirates, von 43—33 v. Chr. dauernd, die mit dem späteren Prinzipat 
begrifflich nichts zu tun hat. Denn das Triumvirat ist nichts anderes ge- 
wesen als eine verhüllte Diktatur derselben Art wie Sulla und Caesar sie 
geübt haben. Auch die weiteren fünf Jahre von Augustus’ "Herrschaft 
vom Jahre 32—27 v. Chr. haben mit dem Wesen des Prinzipates noch 
nichts gemein. Oktavians Machtbefugnis beruht in dieser Zeit auf 
einem Notstandskommando, welches durch den Soldateneid legitimiert 
war, den der Senat und das Volk von Rom sowie sämtliche westliche 
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Provinzen ihm beim Ausbruch des Konfliktes mit: Antonius geleistet 
hatten, als die triumvirale Gewalt ihr rechtliches' Ende erreicht hatte. 
Die vielbehandelte Kontroverse, ob diese Auffassung, die zugleich die 
offizielle von Augustus im Mon. Anc. vertretene war, richtig ist, oder ob 
eine Fortführung der Triumviralgewalt bis zum Jahre 27 anzunehmen 
sei, ist für die hier allein in Betracht kommende Tatsache, daß die Herr- 
schaft bis 27 v. Chr. mit dem späteren Prinzipat inhaltlich nicht zu- 
sarnmenfällt, unwesentlich. 

Erst mit diesem Jahre tritt Augustus diejenige Amtsbefugnis an, 
welche er dann sein ganzes Leben hindurch geführt hat und die auch auf 
alle späteren Kaiser übergegangen ist. Die Untersuchung über ihren 
Charakter ist also ausschlaggebend für das Wesen des Kaisertums über- 
haupt. 

Das Charakteristische des Vorganges vom Jahre 27 besteht nun, 
wie Schulz mit Recht hervorhebt, gerade darin, daß Augustus seine 
bisherige absolute Gewalt in die Hände von Senat und Volk von Rom 
zurückgibt und dafür von Senat und Volk von Rom eine beschränkte, 
mit der Republik verträgliche Gewalt zurückerhält. Das Legitime und 
das Republikanische wird dabei von der offiziellen Auffassung in Monum. 
Ancyr. besonders hervorgehoben: post id tempus ... potestatis nihilo ' 
amplius habui qua qui fuerunt mihi quoque in magistratu conlegae. 

Bei dieser offensichtlichen Tendenz des Kaisers erscheint ein Spielen 
mit revolutionären Gedanken dem Verfasser unserer Schrift mit Recht 
völlig ausgeschlossen. In der Tat zeigt sich denn auch bei diesem Be- 
gründungsakte des Prinzipats nicht nur tatsächlich keinerlei Mitwirkung 
des Heeres, sondern sie ist sogar nach republikanischem Rechte völlig 
ausgeschlossen. Denn die neue Gewalt bestand in der Übernahme des 
Imperiums in den drei Provinzen Spanien, Gallien und Syrien, welche 
dem damaligen Konsul Augustus als seine „provincia‘‘ von Senat und 
Volk auf zehn Jahre zur Verwaltung überlassen wurden. Und bei der- 
artigen Verleibungen, wie sie bekanntlich gegen Ende der Republik 
wiederholt: vorgekommen sind, hat das Heer nie etwas mitzureden ge- 
habt. Wie dieses imperium staatsıechtlich definiert gewesen ist, das zu 
bestimmen ist eine schwierige Frage. Schulz spricht sich dafür aus, 
daß es als imperium consulare zu bezeichnen sei. Mit Recht meiner 
Ansicht nach für den damaligen Zeitpunkt. Denn Augustus war damals 
Konsul und beabsichtigte, wie die Folge zeigte, das Konsulat dauernd 
zu führen; er ist bis zum Jahre 23 tatsächlich fortwährend Konsul ge- 
wesen. Wenn ihm also damals die Verwaltung von Provinzen neben 
seinem Konsulat übertragen wurde, so liegt es am nächsten, sein impe- 
rium consulare als dasjenige anzusehen, kraft dessen er auch die Provinzen 
verwaltete. Aber theoretisch betrachtet ist hier allerdings eine Un- 
stimmigkeit vorhanden. Konsul wurde Augustus immer nur auf ein 
Jahr, und ob er im nächsten wiedergewählt werden würde, war zwar 
tatsächlich nicht fraglich, aber rechtlich nicht gegeben. Die Verwaltung 
der drei Provinzen wurde ihm dagegen auf zehn Jahre übertragen. Wie 
diese Unstimmigkeit in der Formulierung der Übertragung beseitigt 
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worden ist und ob sie überhaupt beseitigt wurde, wissen wir nicht. 
Praktisch wurde sie erst, als Augustus im Jahre 23 das Konsulat 
niederlegte.e Nun hatte er kein imperium consulare mehr, sondern 
sein imperium in den Provinzen wurde damit von selber zu einem 
imperium proconsulare. Da ein solches nicht, wie das konsula- 
rische, dem imperium der anderen Statthalter übergeordnet ist, 
mußte jetzt, wenn die bisherige Überordnung Kraft behalten sollte, 
ausdrücklich vom Senate dekretiert werden, daß das imperium pro- 
consulare des Augustus gegenüber dem aller anderen Prokonsuln als 
ein imperium maius zu gelten habe. Das ist denn auch tatsächlich 
geschehen (Dio LIII 32, 5). Ich kann also Schulz darin nicht recht 
geben, daß er dem Augustus auch noch nach dem Jahre 23 ein 
imperium consulare zuschreibt, sondern glaube mit Mommsen, daß von 
dieser Zeit an das kaiserliche imperium nur als imperium proconsulare 
maius definiert worden ist. Schulz stützt sich für seine Hypothese 
darauf, daß im Mon. Ancyranum an zwei Stellen von einem imperium 
consulare des Augustus in späterer Zeit die Rede sei und daß ein solches 
auch unter Claudius erwähnt werde (S.164f.). Aber diese Erwähnungen 
beziehen sich alle auf bestimmte Funktionen, die diesen Kaisern über- 
“ tragen waren, Abhaltung von Census und Vorsitz bei Spielen, wofür das 
imperium consulare eigens verliehen sein wird, da das proconsulare nicht 
genügte, weil es ja seinen Wirkungskreis eigentlich gar nicht auf die Stadt 
Rom erstrecken durfte. Diese Frage der Formulierung von Augustus’ 
Imperium ist von M. Gelzer in seiner ungerechtfertigt absprechenden 
Rezension von Schulz (Wochenschr. f. kl. Phil. v. 23. Okt. 1916) über 
Gebühr in den Vordergrund geschoben und darüber das, was die 
Hauptsache bei der Schulzschen Schrift ist, kaum berührt worden. 

Ebensowenig wie im Jahre 27 ist nun im Jahre 17 und bei den 
folgenden, im ganzen fünfmal erfolgten Übernahmen der Provinzen und 
der prokonsularischen Gewalt durch Augustus von einer Mitwirkung des 
Heeres die Rede, und, auch bei der Übernahme der durchaus gleich- 
artigen prokonsularischen Gewalt durch Agripp», Tiberius und Germa- 
nicus hören wir nichts von Mitwirkung der Armee. Ja bei einem: dieser 
Fälle, der Gleichstellung des Tiberius im Kommando mit den: alters- 
schwachen Augustus werden wir über die Formalitäten der Verleihung 
durch eine lex und ein senatusconsultum genauer unterrichtet, und 
Schulz betont mit Recht, daß der Rückschluß davon auf Augustus’ 
eigene Befehlegewalt durchaus gerechtfertigt sei (S. 63). 

Auch in der mit unseren Erörterungen nahe zusammenhängenden 
Frage nach der Bedeutung des praenomen imperatoris bei Augustus 
kann man Schulz nur beistinnmen. Mommsen und die meisten anderen 
Forscher fassen dasselbe als Ausdruck von Augustus’ prokonsularischer 
Gewalt. Ich selber habe früher auszuführen gesucht, daß es wenig- 
stens als Ausdruck eines formalen Imperiums aufzufassen sei, bin 
aber trotz Gelzers Einspruch zu der Überzeugung gekommen, daß 
Schulz recht hat, wenn er S. 15 sagt: ‚‚Selbstverständlich kann 
das Praenomen Imperator keine selbständigen rechtlichen Kompetenzen 


Literatur. 347 


enthalten... Rechtlich soll es sein ein ererbter Name und weiter 
nichts.“ Er hätte danach keine andere staatsrechtliche Stellung zu 
den Machtbefugnissen, aus denen sich die Kaisergewalt zusammensetzte, 
als der Name Augustus, der auch keinerlei Kompetenz verlieh. Poli- 
tisch betrachtet war natürlich die Wahl gerade dieses Namens als Prae- 
nomen ein Meisterstreich. Aber das steht auf einem anderen Brette 
und ist staatsrechtlich ebenso indifferent, wie charakteristisch ‘für den 
so gerne im Helldunkel arbeitenden Begründer des Prinzipats, der ein 
Monarch sein und ein Republikaner heißen wollte. 

Schulz verfolgt dann weiter die Verhältnisse bei der Thronbesteigung 
der folgenden Kaiser und zeigt, daß, sooft auch’ tatsächlich das Heer, 
besonders die Prätorianer, den Ausschlag gegeben haben, doch in unseren 
Quellen überall, wo nur eine etwas genauere Erzählung vorliegt, die An- 
schauung herrsche, daß die rechtliche Verfügung über das imperium 
ausschließlich bei Senat und Volk von Rom gelegen habe. So erhielt 
Gaius (Caligula) alle Befugnisse, die Augustus allmählich erhalten hatte 
— es handelt sich außer dem imperium proconsulare um die tribunicia 
potestas, das Oberpontifikat und sonstige Spezialbefugnisse — durch 
Senat und Volk &v» wd nusoa. Bei der Erhebung des Claudius sendet 
der Senat an den Prätendenten die Aufforderung, &ni ı@ dnu® xal ıj 
Bovijj xal rois v6uoıs yer&odaı, wodurch also eine Erhebung durch die Prä- 
torianer direkt als ungesetzlich bezeichnet wird. Otho entschuldigt sich 
im Senate, daß er mit Gewalt — vi coactus — zur Übernahme gezwungen 
sei und läßt sich dann vom, Senate das imperium verleihen, Vitellius be- 
zeichnet nicht den Tag seiner Erhebung durch das Heer, sondern den 
geraume Zeit späteren 19. April, an welchem er in Rom anerkannt war, 
als seinen dies imperii. 

Und dieselbe Auffassung der Sachlage findet sich bei den späteren 
Kaisern, z. B. bci Hadrian und Pertinax wiederum deutlich ausgesprochen 
(S. 35—52). 

Wenn somit die durch die ersten zwei Jahrhunderte des Kaiser- 
tums durchgeführte Untersuchung über die Thronbesteigungen der Cae- 
saren das Resultat ergibt, daß die Theorie vom Recht des Heeres bei 
der Kaiserernennung in unserer Überlieferung keine Stütze findet, so 
bleibt nur noch der letzte Ausweg Mommsens zu verlegen, daß man 
nicht erwarten würde, den schroffen Satz, daß der Prinzipat eine „nicht 
bloß praktisch, sondern auch theoretisch durch die rechtlich als perma- 
nent anerkannte Revolution temperierte Autokratie‘‘ gewesen sei, in der 
„zahmen uns erhaltenen Literatur niedergelegt zu finden‘. 

Schulz tut das treffend mit Berufung auf Tacitus, dessen oppo- 
sitionelle Stellung gegen das Kaisertum ihm doch gerade nahegelegt hätte, 
eine solche Theorie, wenn sie existiert hätte, hervorzuheben und damit 
dem Kaisertum die rechtliche Grundlage zu entziehen (S. 32). Am 
deutlichsten tritt die gegenteilige Auffassung des Tacitus wohl hervor in 
den Worten, die er bei der Erhebung Othos durch die Prätorianer ge- 
braucht: „minus triginta transfugae et desertores quos centurionem aut tri- 
bunum sihi eligentes nemo ferret, imperium adsignabunt ? (Schulz S. 30). 
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Die Mommsensche Identifizierung der Übernahme des kaiser- 
lichen Imperiums mit der republikanischen Imperatorakklamation ist 
nun, wie zum Schlusse noch bemerkt werden mag, nur dadurch zustande 
gekommen, daß Mommsen eine Voraussetzung bei der repuhlikanischen 
Akklamation, die den ganzen Akt überhaupt erst zu einen rechtlich 
gültigen machte, beiseite gelassen hat. Nämlich die Voraussetzung, daß 
der Akklamierte bereits im rechtlichen Besitze des Imperiums sein mußte, 
daß er also durch die Akklamation nicht das Imperium erhielt, sondern 
nur den Imperatortitel. Einen Privaten zum Imperator zu akklaınieren, 
ist nach republikanischem Rechte den Soldaten nicht gestattet. So wird 
die Theorie Mommsens auch von dieser Seite her hinfällig und dürfte 
daher wohl als endgültig widerlegt anzusehen sein. 


Leipzig. J. Kromayer. 


Hans Steiner, Datio in solutum. München, C. H. Becksche 
Verlagsbuchhandlung 1914. VI und 163 8. 


Der Verfasser hätte seiner Arbeit den Untertitel ‚ein Beitrag zur 
Lehre von Schuld und Haftung im römischen Recht‘ geben können. 
Denn sie will in ihrem ersten Teil vor allem an der Geschichte der solutio 
den Nachweis erbringen, daß auch das römische Recht von dem Gegen- 
satze von Schuld und Haftung beherrscht gewesen sei.!) Ein solcher 
Versuch ist weder neu, noch kommt er überrasghend. Das Thema „Schuld 
und Haftung“ ist in den letzten Jahren in der Literatur sehr beliebt ge- 
wesen. Seitdem die grundlegenden Untersuchungen v. Amiras, Punt- 
scharts und v. Gierkes den germanistischen Obligationsbegriff heraus- 
gearbeitet haben, hat man es unternommen, ihn auch für eine Reihe 
anderer Rechte nachzuweisen — es sei vor allem an Partsohs’ Griechi- 
sches Bürgschaftsrecht erinnert — und die Erkenntnis dringt immer mehr 
durch, daß die Begriffe Schuld und Haftung nicht spezifisch germanische, 
sondern allgemein menschliche seien, die man daher in jedem Rechte auf 
bestimmter Kulturstufe wiederzufinden erwarten könne. Es kann daher 
nicht wundernehmen, wenn gerade in jüngster Zeit Untersuchungen auf- 
tauchen, welche den römischen Obligationsbegriff als identisch oder doch 
wenigstens verwandt mit dem germanischen nachzuweisen suchen), und 
bezeichnenderweise wird auch in den neuesten Gesamtdarstellungen des 
römischen Privatrechts (in v. Mayrs Römischer Rechtsgeschichte I, 57 
und Rabels Grundzügen des römischen Privatrechts 453) die Frage von 
Schuld und Haftung erörtert. 

Wer jemals sich in der vergleichenden Rechtsgeschichte umgesehen 
und an den Begriffen Schuld und Haftung ihren allgemein menschlichen 


1) Einen Auszug aus diesen Untersuchungen gibt des Verfassers Artikel 
„Schuld und Haftung im römischen Recht‘ in Grünhuts Ztschr. 41, 159f. 

2) Vgl. etwa die Literaturnachweise bei Schreiber, Schuld und Haf- 
tung 4°, zu denen noch Marchi, Storia e concetto della obbligazione Romana 
(1912) nachzutragen wäre. 
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Charakter erkannt hat, wird solche Untersuchungen begrüßen, wenn- 
gleich er nicht verkennen wird, daß sie im römischen Recht auf mancherlei 
Widerstände stoßen. Es kann sich selbstverständlich nicht darum han- 
deln, nachzuweisen, daß dieser oder jener Fall im römischen Recht sich 
besser erklären läßt, wenn man die Unterscheidung von Schuld und Haf- 
tung zugrunde legt — es ist dies ein Gesichtspunkt, von dem aus man 
vielleicht für das geltende Recht an das Problem herantreten kann —, 
sondern es kommt darauf an, ob die Römer den Gegensatz von Schuld 
und Haftung als lebendigen empfunden haben. Der Beantwortung dieser 
Frage stellen sich allerdings erhebliche Schwierigkeiten in den Weg. Die 
Begriffe Schuld und Haftung zeigen überall die Neigung zusammen- 
zuwachsen, je weiter die Rechtsentwicklung fortschreitet. Man darf daher 
erwarten, ihnen sozusagen in Reinkultur zu begegnen, wenn man in die 
Anfänge der Rechtsentwicklung eines Volkes zurückgeht. Der Zustand 
der Überlieferung der römischen Rechtsquellen scheint aber solchen Unter- 
suchungen wenig günstige Aussichten zu eröffnen. Angesichts der Kärg- 
lichkeit der älteren Rechtsquellen ist man vielfach auf mehr oder weniger 
hypothetische Rückschlüsse aus den Rechtsverhältnissen späterer Zeiten 
angewiesen, wenn man das Recht der Urzeit erschließen will. Was indessen 
sorgfältig abwägende Untersuchung auf diesem Wege erreichen kann, da- 
für kann gerade für das Gebiet des Schuldrechts Mitteis’ Arbeit über die 
Herkunft der Stipulation als Vorbild dienen. Allein auch die Quellen der 
klassischen Zeit sind nicht so hoffnungslos, als man prima facie glauben 
möchte, wenn man mit Hilfe der interpolationenkritischen Methode sie zu 
einer Revision des römischen Obligationsbegriffes heranzieht. Die Grund- 
lagen sind in diesem Punkte bereits gelegt durch Perozzis gedanken- 
reiches Buch über die obbligazioni Romane (1903). Wenn dieser Gelehrte 
die Begriffe obbligazione als stato di asservimento und obbligo im Sinne 
der Verpflichtung zu einem bestimmten Verhalten unterscheiden will und 
somit zu einem Ergebnisse gelangt, das mit der germanistischen Unter- 
scheidung von Haftung und Schuld mancherlei Berührungspunkte auf- 
weist, so ist dies um so beachtenswerter, als Perozzi anscheinend von 
der germanistischen Literatur unbeeinflußt ist, sich wenigstens nirgends 
auf sie beruft. 

I. Den Ausgangspunkt solcher Untersuchungen wird vor allem die 
Terminologie bilden müssen. Wenn man dem Verfasser glauben soll, 
besteht allerdings in diesem Punkte heute kaum mehr ein Problem. Er 
belehrt uns (S. 2): den deutschen Ausdrücken Schuld und Haftung ent- 
sprechen sprachlich in der römischen Terminologie debitum und obligatio. 
Nun wird in der Tat die Gleichung obligatio = Haftung durch die Ety- 
mologie des Wortes (von ligare „binden“, also „Bindung“, eine Vor- 
stellung, die auch in anderen Rechten dem Haftungsbegriffe zugrunde 
liegt), seine Verwendung zur Bezeichnung der Pfand(Sach)haftung (pigno- 
ris obligatio), sowie endlich durch das schon von Perozzi S. 66f. ge- 
sammelte Material in hohem Grade wahrscheinlich gemacht. Allein mit 
dieser Erkenntnis ist die Frage nach der Bedeutung von obligatio noch 
keineswegs erledigt. Schon Perozzi hat nachgewiesen, daß obligatio 
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nur bei bestimmten Schuldverhältnissen gebraucht wird, und von dieser 
Feststellung gehen die neueren Untersuchungen Marchis, sowie Aran- 
gio-Ruiz’ (La genti e la cittä 37f.) aus, die letztere, indem sie die Be- 
schränkung von obligatio auf zivile Schuldverhältnisse nachzuweisen ver- 
sucht (vgl. schon Mitteis, Röm. Privatr. I 58). Es ruft das Gefühl der 
Enttäuschung hervor, wenn der Verfasser alle diese Fragen mit Still- 
schweigen übergeht und nichts weiter bietet, als die wohl richtige Be- 
merkung (S.7 N. 1), daß obligatio bei den Juristen häufig auch schon 
die Leistungspflicht umfasse, also dem entspricht, was wir heute Schuld- 
pflicht nennen. 

Noch dürftiger sind des Verfassers Ausführungen zu debitum (de- 
bere). Es soll ursprünglich ein Können und Dürfen bezeichnet haben, 
d. h. eine Handlung, mit welcher jemand eine Haftung von sich abwenden 
konnte, und erst später ein rechtliches Sollen, das übrigens zunächst nur 
durch prätorische Klage geschützt war. Als Beweis für diese Behauptung 
wird angeführt die fiktizische Formel des Publikanen bei Gaius 4, 32: ut 
quanta pecunia olim, si pignus captum esset, id pignus is, a quo captum 
esset, luere deberet, tantam pecuniam condemnetur in Verbindung mit 
dem Umstande, daß in der lex agraria (Bruns? 73f.) debere die Zahlungs- 
verbindlichkeit des Pächters des ager publicus gegenüber dem Publikanen 
bezeichne. Nun ist es zwar richtig, daß luere debere bei Gaius sich nur 
auf das Recht zur Pfandlösung bezieht, allein es scheint mir willkürlich, 
aus dieser einzigen Stelle die ursprüngliche Bedeutung von debere zu 
erschließen. Im übrigen wird es sich auch kaum vertreten lassen, daß 
erst die Aufstellung der fiktizischen Formel eine Pflicht des Steuerschuld- 
ners zur Pfandlösung begründet habe. Allerdings verschaffte die Formel 
dem Publikanen die Möglichkeit, auch ohne vorhergehende pignoris capio 
eine Verurteilung des Abgabepflichtigen zu erzielen, und begründete so 
eine persönliche, eventuell durch Personalexekution zu vollziehende Haf- 
tung. Allein daraus folgt noch nicht, daß vorher den Abgabepflichtigen 
keine Schuldpflicht getroffen hätte, es sei denn, daß man die durch pig- 
noris capio realisierte (Vermögens ?)Haftung zu diesem Zwecke nicht als 
ausreichend ansehen will. Das letztere ist aber kaum die Auffassung der 
Quellen. Zwar will ich mich nicht auf die lex agraria berufen, wo dare 
debere nur im Sinne einer Schuldpflicht verstanden werden kann, da zur 
Zeit des Gesetzes die fiktizische Formel wohl schon bestand; wohl aber 
auf Gaius 4, 28: item lege censoria data est pignoris capio publicanis ... 
adversus eos, qui aliqua lege vectigalia deberent. 

Gegen die Beweisführung des Verfassers erheben sich indessen noch 
schwerere Bedenken. Man sollte von jemandem, der die Bedeutung von 
debere (debitum) festzustellen unternimmt, doch erwarten, daß er das 
ganze verfügbare Material heranzieht. Seine Zusammenstellung wäre 
nicht so schwierig gewesen, da debeo und seine Ableitungen sowohl im 
Thesaurus linguae latinae wie im Vocabularium iurisprud. Rom. bereits 
bearbeitet sind. Ich fühle mich nicht berufen, dies für den Verfasser hier 
nachzutragen. Allein auf einige Punkte sei doch hingewiesen. Vor allem 
hätte der Verfasser feststellen können, daß debitum bei der Beweisführung 
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nur mit Vorsicht verwendet werden kann, weil es ein relativ sehr junges 
Wort ist. Es ist Plautus noch unbekannt (nach Lodge, Lex. Plaut.), 
taucht erst bei Cicero auf und begegnet auch hier nur ganz selten, ins- 
besondere nicht in den Gerichtsreden (nach Merguet). Unter den Ju- 
risten ist es zuerst bei Javolen nachweisbar (an vier Stellen, von denen 
einige interpolationsverdächtig sind) und wird erst häufiger bei den Ju- 
risten der hadrianischen Zeit. Ähnlich liegen die Verhältnisse für debitor, 
das allerdings schon Labeo gebraucht. Die Untersuchung müßte also 
jedenfalls vom Verbum ausgehen. Ob aber debere jemals das haftungslose 
Leistensollen, also die Schuld im germanistischen Sinne, oder gar nur die 
Berechtigung zur Haftungslösung bedeutet hat, scheint mir sehr zweifel- 
haft. Schon die Etymologie des Wortes soll vorsichtig machen. Man 
leitet debere von de -habere ab, „von jemandem etwas haben“ (vgl. 
Walde, Lat. etymol. Wb. 167). Da nun als primäres Objekt zu debere 
anscheinend pecunia zu denken ist, so liegt der Ursprung des Wortes 
vielleicht beim Darlehen (vgl. etwa auch Cic. pro Planc. 68: qui debet is 
retinet aes alienum, ferner Plaut. Trin. 425). Daß die Schuld aus dem 
Darlehen jemals haftungslos war, ist kaum zu glauben. Beachtenswert 
ist auch folgendes. Solvere bezeichnet, wie auch der Verfasser annimmt, 
ursprünglich nicht Schulderfüllung, sondern Haftungslösung. Nun tritt 
gerade solvere schon in früher Zeit in Verbindung mit debere auf. Vgl. 
Plaut. Curc. 722: nam inde rem solvo omnibus quibus debeo, ferner Me- 
naechmi 929, Cistell. 189, außerdem debitum solvere bei Cic. ad Quint. 
fratrem 1, 2, 10, Fest. s. v. pendere, Seneca, de benef. 4, 31, 3; 6, 30, 2 
u.a. m. Das alles erweckt — vorbehaltlich natürlich näherer Prüfung — 
doch eher den Eindruck, daß debere die Schuldpflicht, d. h. das mit Haf- 
tung ausgestattete Leistensollen bedeutet. Zu erwägen wäre, ob debere 
nicht speziell die Schuldpflicht nach prätorischem Recht bezeichnen 
konnte. Dafür spricht lex Rubr. II 5: dare oportere debereve se con- 
fessus erit (ähnlich 31f.), eine Stelle, auf die schon Mitteis, Röm. Privatr. 
I 5951 aufmerksam machte. Doch bleibt die Sache unsicher.!) 

lI. Der zweite Weg, unserem Problem im römischen Recht näher 
zu kommen, ist die Untersuchung des Funktionierens des ältesten Obli- 
gationsbegriffs. Es taucht vor allem die Frage auf, die auch der Verfasser 
S. 8f. stellt: gibt es im älteren römischen Recht Schuld ohne Haftung 
und Haftung ohne Schuld? Angesichts des geschilderten Zustands der 
Quellen ist hier allerdings besondere Vorsicht vonnöten. Man ist ge- 
zwungen, mit Hypothesen zu arbeiten, und es besteht Gefahr, bloße Kon- 
struktion für Wirklichkeit zu halten. Das gilt vielleicht weniger für den 
Begriff obligatio als für die Schuld, von der wir nicht einmal wissen, ob 
sie die Römer terminologisch erfaßt haben. So ist für die Beurteilung 


1) Vgl. auch das Edikt de pecunis constituta: qui pecuniam debitam 
constituit (D.13, 5, 1, 1) und dazu den Kommentar Ulpians (D. 13, 5, 1, 8): 
videtur enim debitum et quod iure honorario debetur, ein Zeugnis, das in 
diesem Zusammenhange doch höher zu werten ist als Mitteis, a.a. 0. 5951 
will. Vgl. ferner lex agraria 36: quoi publicano ex hac lege pequnia debe- 
bitur, während 1]. 37 zu lesen ist: sei quid publicanus eius rei causa sibi 
deberi] darive oportere deficat . 
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der römischen obligatio als Haftung die Tatsache wichtig, daß die Römer 
einst die Selbstverbürgung gekannt haben. Schwieriger erscheint mir 
schon folgender vom Verfasser herangezogener Fall. Der Prätor verheißt 
in seinem Edikt die missio in bona gegen denjenigen, welcher nach Stellung 
eines Ladungsvindex für den Kläger weder erreichbar ist, noch defendiert 
wird (D. 42, 4, 2 pr., Lenel, Ed. ? 71f.).. Der Grund dieses Edikts lag, 
wie Partsch, Sav.-Z. 30, 501 wohl mit Recht vermutet, wahrscheinlich 
darin, daß ursprünglich die Stellung eines Vindex den Beklagten jeder 
Folgepflicht enthob, ähnlich wie das Eintreten eines Bürgen den Schuld- 
ner dem Zugriffe des Gläubigers entzog. Daraus folgt, daß das Garantie- 
versprechen des Vindex kein akzessorisches war, und in diesem Sinne 
deckt es sich mit dem Bürgenversprechen in anderen Rechten, die den 
germanistischen Haftungsbegriff kennen. Allein war damit auch die Vor- 
stellung einer den Gegner treffenden haftungslosen Schuld, sich zu ge- 
stellen, gegeben ? Ich möchte die Frage nicht ohne weiteres bejahen. 
Gewiß drängte die Entwicklung auf Anerkennung einer solchen Ver- 
pflichtung, die durch das erwähnte Edikt schließlich erzwingbar wurde. 
Die ursprüngliche Vorstellung war vielleicht eher die, daß durch das 
Eintreten des Vindex die Beziehungen zwischen Kläger und Beklagtem 
gelöst sind. Nicht als ob damit der Beklagte aus jeder Rechtsbeziehung 
ausgeschieden wäre. Vielmehr geht der Rechtszug jetzt vom Kläger an 
den Vindex, von diesem an den Beklagten, indem nunmehr der Vindex 
ihn zu gestellen hat. Richtet sich doch das Exhibitionsdekret des Prätors 
an den Vindex, der durch seine Intervention irgendwelche Macht über 
den Beklagten erlangt haben muß. Kraft dieser war er gewissermaßen 
Vollstreckungsorgan des Klägers. Es sind dies Vorstellungen, welche in 
anderen Rechten den älteren Bürgenbegriff beherrschen. Ich darf viel- 
leicht auf mein babyl.-assyr. Bürgschaftsrecht 75f. verweisen. 

Doch will ich nicht länger bei diesen und anderen Fällen, die der 
Verfasser noch heranzieht, verweilen. Ich komme auf sie noch in anderem 
Zusammenhange zurück und wende mich dem Hauptargumente des Ver- 
fassers zu, der Geschichte der solutio. 

“Daß solutio ursprünglich Haftungslösung war und erst später zur 
Erfüllung, d. h. zur Leistung des Schuldinhaltes wurde, ist ein Gedanke, 
der schon vor Jahren von Perozzi (Obbligazioni 66) ausgesprochen, seit- 
her von Kretschmar [Die Erfüllung I (1906)] aufgenommen wurde und 
neuestens unabhängig vom Verfasser auch von Marchi[Storia e concetto 
dell’ obbligazione Romana (1912)] ausgeführt wird. Man beruft sich hier- 
bei auf die Etymologie des Wortes (solvere = lösen), ferner auf die Formel 
der solutio per aes et libram (Gai. 3, 174): me eo nomine a te (Gläubiger) 
solvo liberoque. Den Ausgangspunkt bildet natürlich die Libralzahlung. 
Ihr ursprüngliches Anwendungsgebiet bestimmt sich, wie der Verfasser 
ausführt, nicht nach dem Gesetze des contrarius actus, das gerade für 
sie nicht stimmt, da die Libralzahlung nicht nur auf das gestum per aes 
et libram, sondern auch auf die Judikatsobligation Anwendung findet.!) 


1) Übrigens führt auch Gaius die solutio per aes et libram nicht auf 
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Dem ist ohne weiteres beizustimmen. Das Prinzip: prout quidque con- 
tractum est, ita et solvi debet (D. 46, 3, 80) ist wohl erst eine Schöpfung 
der Jurisprudenz, entsprungen vielleicht einem gewissen Bedürfnisse nach 
Systematisierung, aber kaum ein rechtschöpferischer Gedanke. Die solutio 
per aes et libram tilgt, weil sie solenne, reale Zahlung ist. Dies zeigt sich 
klar bei der Judikatsschuld, und es ist daher wahrscheinlich, daß das 
ursprüngliche Anwondungsgebiet der Libralzahlung ein weiteres war als 
der Kreis der Geschäfte per aes et libram (vgl. auch Mitteis, Röm. 
Privatr. I 273f.).. Läßt sich nun dieses Anwendungsgebiet, wenngleich 
hypothetisch, ermitteln? Man wird die Frage bejahen können, wenn es 
gelingen sollte, den Rechtsgedanken ausfindig zu machen, der die Libral- 
zahlung beherrscht. Der Verfasser glaubt ein solches Prinzip entdeckt 
zu haben: die Libralzahlung ist ursprünglich der Rückkauf einer Person 
aus unbedingter Haftung, d. h. einer Haftung, welche dem Gläubiger den 
unmittelbaren Zugriff auf die Person des Haftenden durch manus iniectio 
gestattet, im Gegensatz zur bedingten Haftung, bei welcher der Zugriff 
erst nach gerichtlicher Verurteilung des Schuldners möglich ist. Die 
solutio per aes et libram habe daher von Anfang an nur ein begrenztes 
Anwendungsgebiet gehabt: die Fälle der unbedingten Haftung.!) Darin 
steckt m. E. ein richtiger Gedanke, der aber näherer Ausführung bedarf. 
Wenn ich in sie eintrete, so möchte ich hierbei neben den Darlegungen 
des Verfassers auch die Darstellung Marchis berücksichtigen, da sie mir 
in manchen Punkten die Frage mehr zu fördern scheint, als es dem Ver- 
fasser gelungen ist. 

a) Solvere „lösen“ ist der Gegensatz zu obligars „binden“. Man 
wird die ursprüngliche Bedeutung des Wortes möglichst konkret zu fassen 
haben. Also wohl das Lösen der Fesseln eines Häftling. Der Urfall 
wäre etwa das Lösen der Fesseln des Geisels gewesen, der sich in der Ge- 
walt des Gläubigers befand. oder man denke an den gefesselten iudicatus, 
den der Gläubiger an drei aufeinanderfolgenden Markttagen auf das co- 
mitium führt, damit ihn ein Dritter auslöse (Gellius 20, 1, 46£.). Daraus 
folgt aber, daß solutio ursprünglich Drittlösung, Drittzahlung gewesen 
sein muß (so auch Marchi 49). Die Erinnerung an diese älteste Funktion 
der solutio mag nachklingen in dem Terminus nexi liberatio, der ursprüng- 
lich wohl konkret als „Befreiung eines Gefesselten‘‘ zu verstehen ist, 
wenngleich der Ausdruck bei Festus s. v. nexum vielleicht schon mit „Be- 
freiung vom nexum‘“ übersetzt werden muß?), ebenso in dem von den 
Juristen fast als Rechtssprichwort gebrachten Satz: solvendo quisque 


das Symmetriegesetz zurück. Seine Aufzählung (3, 173) ist nur eine bei- 


spielsweise: veluti si quid eo nomine debeatur, quod per aes et libram 
gestum sit. 


1) Damit steht es allerdings in Widerspruch, wenn $. 43 ausgeführt wird, 
daß ursprünglich die Aufhebung jeder Obligation durch Libralzahlung erfolgte. 
Doch meint der Verfasser wohl, daß in ältester Zeit jede Haftung eine un- 
bedingte war. 


2) So Marchi 831. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVII, Rom. Abt. 23 
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pro alio licet invito et ignorante liberat eum.!) Später muß allerdings 
die nexi liberatio zur Selbstlösung des Schuldners geworden sein. Die 
Foımel der solutio per aes et libram bei Gai. 3, 174 weiß nur mehr von 
einer solchen. Ich komme auf die Frage noch zurück. 

b) Die solutio ist, wie der Verfasser (S. 21, 34) mit Recht bemerkt, 
von Haus aus notwendig Lösung durch Geld. Das beweist die Form der 
solutio per aes et libram, erscheint aber doch auf den ersten Blick be- 
fremdlich. Wenn z. B. der Schuldner sich für die Leistung eines Sklaven 
durch sponsio verhaftet hatte und vom Gläubiger ergriffen worden war, 
weil er nicht erfüllt hatte, warum sollte ihn nicht ein Dritter durch An- 
gebot des geschuldeten Sklaven haben lösen können ??) Allein diese Er- 
wägung übersieht, daß in primitiver Zeit die Haftung nicht in einem 
ökonomischen Verhältnis zur Schuld steht. Mit dem Eintritt des Haf- 
tungsfalles handelt es sich nicht mehr um Leistung des Geschuldeten, 
sondern um Befriedigung der Rache des Gläubigers. Auf den deliktischen 
Charakter der römischen Personalexekution mit all ihrer Maßlosigkeit ist, 
schon oft aufmerksam gemacht worden. Ich glaube, der Römer der alten 
Zeit hätte es ebensowenig begriffen, daß sein Zugriff auf den Haftenden 
erledigt sei, wenn ihm nachträglich ein Dritter die geschuldete Sache 
anbot, als er sich dazu verstanden hätte, auf seine Rache zu verzichten, 
weil ein Dritter sich anheischig machte, ihm das vom Täter gebrochene 
Bein wieder einzurichten und zu heilen. Die Durchführung der Haftung 
dient vielmehr sowohl bei Delikt wie bei Vertrag der Befriedigung der 
Rache des Gläubigers, die er sich allerdings durch Zahlung eines Löse- 
geldes abkaufen lassen kann. 

Es darf hier vielleicht auf die Ergebnisse der haftungsrechtlichen 
Forschung in anderen Rechten, insbesondere den griechischen Zyyvos eis 
öxtioıw und den babylonischen Bürgen aufmerksam gemacht werden. 
Dort ist ursprünglich der Bürge im Haftungsfalle mit seiner Persn odem 
Gläubiger auf Gnade und Ungnade verfallen. An Stelle dieser unbedingten 
Haftung tritt jedoch später Ablösbarkeit durch Vereinbarung einer Geld- 
summe schon im Haftungsgeschäft und zwar zunächst als Recht, dann 
auch als Pflicht des Bürgen. Wenn man sich die Entwicklung im römi- 
schen Recht ähnlich vorstellt, so ist das nicht bloß freie Hypothese. Auf 
sie führt eine noch ziemlich deutliche Spur: die aus der Bürgschaft her- 
vorgegangene sponsio (stipulatio) lautete ursprünglich nur auf Geld?®), 
enthielt also das Versprechen einer Lösungssumme für die unbeschränkte 


1) D.3, 5, 38; 46, 1, 23; 54. Bedenken dagegen bei Mitteis, Sav.-Z. 
30, 440. Die Begründung dazu: alienam condicionem meliorem quidem etiam 
ignorantis et inviti nos facere posse kann allerdings erst aus einer Zeit stammen, 
da die solutio schon zur Selbstlösung geworden und in ihr der Gedanke der 
Schulderfüllung durchgedrungen war. Die widersprechende Äußerung Labeos 
in D. 46, 3, 91 dürfte jetzt wohl durch die Ausführungen Manentis, Bull. 
dell’ ist. di dir. Rom. 23, 29f. aufgeklärt sein. 

3) Die Erwägung wird selbstverständlich nicht durch den Einwand ge- 
troffen, daß das Urteil, um vollstreckbar zu sein, Geldurteil sein mußte, da 
sie die Zeiten der Selbsthilfe voraussetzt. 

2) Vgl. die Belege und Argumente bei Marehi 108°, 1162. 
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leibliche Haftung, die sie begründete. Marchi 108f. hat bereits sehr an- 
sprechend ausgeführt, daß dieses Geldversprechen zunächst als pönales 
gedacht war und an seine Stelle später in immer größerem Umfange die 
stipulatio auf quanti ea res est trat. Damit erst verschaffte sich der Er- 
satzgedanke wenigstens bei der vertraglichen Haftung Eingang, während 
im Deliktsrecht die Buße Strafcharakter beibehielt. 

Diese Entwicklung mußte auch für die nexi liberatio von Bedeutung 
sein, und zwar in zweifacher Beziehung. Einmal insofern, als der Gläu- 
biger wenigstens bis zum Ablauf der 60 Tage nach manus iniectio und 
addictio des Schuldners diesen dem Drittlöser um die im Haftungs- 
geschäfte vereinbarte Lösungssumme herausgeben mußte. Das folgt aus 
dem Bericht des Gellius 20, 1, 46£.: in comitium producebantur (iudicati), 
quantaeque pecuniae iudicati essent, praedicabatur.!) Denn das Geld- 
urteil ist, wie gleich ausgeführt werden soll, von Haus aus nichts anderes 
als die Fixierung einer Lösungssumme durch ein staatliches Organ im 
Falle als die Parteien nicht schon im Haftungsgeschäfte dafür Sorge 
_ getragen hatten. Ferner war die Vereinbarung einer Lösungssumme im 
Haftungsgeschäfte auch der Punkt, wo die Umbildung der nexi liberatio 
aus einer Drittlösung in die Selbstlösung des Haftenden einsetzen mußte. 
War doch ihr Zweck der, dem Haftenden, wenn schon die geschuldete 
Leistung nicht erbracht werden konnte, noch im letzten Augenblicke Ge- 
legenheit zu geben, durch Zahlung der Lösungssumme den Zugriff des 
Gläubigers abzuwehren. Freilich hatte dadurch die nexi liberatio auch 
ihren juristischen Charakter geändert. Als Selbstlösung war sie nicht 
mehr wie als Drittlösung Aufhebung einer erfolgten Verhaftung, sondern 
- Abwehr einer drohenden Verhaftung. Denn nach erfolgtem Zugriff des 
Gläubigers kam sie wenigstens ursprünglich wohl kaum mehr in Betracht, 
schon aus dem praktischen Grunde, weil der Schuldner, der es so weit 
kommen ließ, offenbar keine Mittel hatte, sich selbst zu lösen, ganz ab- 
gesehen von der Erwägung, daß der Zugriff des Gläubigers vielleicht auch 
die personenrechtliche Stellung des Schuldners änderte, so zwar, daß er 
zur Selbstlösung gar nicht mehr fähig war.?) Allein die Selbstlösung ist 
doch nur als der Drittlösung nachgebildetes Geschäft zu erfassen. Wenn 
solvere zunächst konkret vom Lösen der Fesseln zu verstehen ist, so ist 
der Gedanke der Selbstlösung eigentlich ein Widerspruch in sich und von 
der Drittlösung nicht weniger differenziert, als sich die Abwendung der 
drohenden Verhaftung von der Aufhebung der geschehenen Verhaftung 
unterscheidet. 

c) Endlich ermöglicht die skizzierte Entwicklung auch eine be- 
* friedigende Erklärung der condemnatio pecuniaria, was sowohl der Ver- 
fasser (S. 38f.), wie Marchi 55 bemerkt haben. Ich glaube indessen ihre 
Argumente in einigen Punkten noch ergänzen zu können. Es ist bekannt, 
daß das Legisaktionenverfahren, soweit unsere Quellen reichen, nur von 
‘ einer Vollstreckung von Geldurteilen in Gestalt der Personalexekution 


1) Vgl. auch die Erzählung von der nexi solutio des Zenturio durch 
M. Manlius bei Liv. 6, 14. 
2) Näheres zu dieser Frage unten unter d). ; 
| 23 
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durch manus iniectio weiß. Das ist um so auffälliger, als nach Gai. 4, 49 
das Urteil im Legisaktionenprozeß in rem ging, so zwar, daß es bei An- 
sprüchen, die nicht auf Geld gerichtet waren, erst eines arbitrium litis 
aestimandae bedurfte, um das Sachurteil in ein Geldurteil umzuwandeln. 
Ein Sachurteil kennt erst wieder der nachklassische Prozeß, und da- 
zwischen schiebt sich für den Formularprozeß die condemnatio pecuniaria, 
die dergestalt gegenüber dem Zustande der Legisaktionenzeit eigentlich 
als Rückschritt erscheint. Es ist aber doch höchst unwahrscheinlich, daß 
die Entwicklung der Urteilsgestaltung im römischen Prozeß einen solchen 
Zickzackkurs genommen haben sollte, und in der Tat bestehen diese 
Widersprüche nur für denjenigen, der in den Legisaktionenprozeß moderne 
Vorstellungen hineinträgt und das Urteil als Leistungsurteil mit Voll- 
streckungskraft auffaßt. Ob dies indessen dem alten Rechte entspricht, 
scheint mir sehr fraglich. Seitdem die Forschungen Wlassaks den römi- 
schen Prozeß als Schiedsverfahren nachgewiesen haben, soll man sich 
darüber im klaren sein, daß Verständnis für seine Entwicklung nur von 
dem Gesichtspunkte aus zu gewinnen ist, daß der Staat in dieses private 
Schiedsverfahren sich nur zögernd einmengt und, wo er dies tut, seine 
Intervention zunächst auf ein Minimum beschränkt. Wie der Staat nicht 
etwa seine Beamten als Richter in Zivilsachen aufstellt, sondern sie nur 
anweist, den Parteien bei der Auswahl eines Schiedsmannes behilflich 
zu sein — daher die Trennung des Verfahrens in iure und in iudicio!) —, 
so hat er sich der ursprünglichen Verwirklichung des Anspruchs durch 
Selbsthilfe nur insoweit in den Weg gestellt, als er die Selbsthilfe von der 
vorherigen Feststellung abhängig macht, daß der Kläger recht habe. In 
diesem Sinne urteilt der Geschworene cuius sacramentum iustum sit, 
urteilt er in rem. Sein Spruch ist eben nur Schiedsspruch, er verurteilt 
nicht zu einer Leistung. Insofern hat Marchi 42f. vollkommen recht. 
Nur irrt er, wenn er meint, die Sentenz sei damals immediatamente esecu- 
tiva gewesen. Der Schiedsspruch des Geschworenen besitzt ursprünglich 
ebensowenig Exekutivkraft wie später die sententia des arbiter ex com- 
promisso. Wenn der siegreiche Kläger nunmehr zur manus iniectio greift, 
so tut er dies nicht deshalb, weil sein Anspruch durch die sententia iudicis 
eine Wirksamkeit erhielt, die er vorher nicht gehabt hatte, sondern er 
macht einfach die ex delicto oder ex contractu bestehende Haftung durch 
Selbsthilfe geltend, der sich der Staat weiterhin nicht mehr in den 
Weg stellt. | 

Diese Haftung führt ursprünglich zur unablösbaren Schuldknecht- 
schaft, unablösbar in dem Sinne, daß es der Vereinbarung des Gläubigers 
mit einem Dritten vorbehalten blieb, um welche Lösungssumme der 
Gläubiger den Schuldknecht freigeben wollte. Der Staat überließ es auch 
den Parteien, die Haftung insoweit zu mildern, als schon bei der Haftungs- 
begründung eine Lösungssumme festgesetzt werden konnte. Allein wie 
er beim Delikt an Stelle der im Sühnevertrag festgesetzten Buße die 


1) Vgl. Leifer, Gewaltgedanke im römischen Staatsrecht 165f., 188f. 
Derselbe Gedanke übrigens schon bei De Sanctis, Storia dei Romani I 349. 
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staatliche Komposition einführte, so hat er in derselben Weise auch in 
die kontraktliche Haftung eingegriffen. Der Staat bot die Möglichkeit, 
eino Lösungssumme festzusetzen, auch wenn die Parteien dafür nicht 
schon im Haftungsgeschäfte gesorgt hatten. An den Schiedsspruch schloß 
sich nunmehr ein arbitrium litis aestimandae als Schätzungsnachverfahren. 
Es war vielleicht zunächst nur als Recht des Beklagten gedacht, indem 
es nur dann stattfand, wenn er es verlangte (per iudicis postulationem).!) 
Auf die Dauer mochte es sich jedoch nicht empfehlen, die Geldschätzung 
von einem Antrage des Schuldners abhängig zu machen, der vielleicht 
unter dem Einflusse von Drohungen oder Versprechungen des Gläubigers 
es unterließ, ihn zu stellen. Dazu kommt, daß sich in der kontraktlichen 
Haftung allmählich der Ersatzgedanke Bahn bricht. Der Staat mußte 
die Geldschätzung erzwingen. Hierzu war aber das einfachste Mittel, die 
manus iniectio nur für Geldansprüche zu gestatten. Wann dies geschehen 
ist, mag dahingestellt bleiben. In der legis actio kennzeichnet sich das 
arbitrium litis aestimandae deutlich als Anhängsel zu dem normalen Ver- 
fahren. Die organische Verbindung der Geldschätzung, d. h. der Fixie- 
rung einer Haftungslösungssumme mit dem Urteil ist erst in der con- 
demnatio des Formularprozesses vollzogen, die von diesem Standpunkte 
aus betrachtet als wesentlicher Fortschritt über die Verhältnisse der 
Legisaktionenzeit hinaus erscheint. Das eine kann aber wohl behauptet 
werden. Seitdem der Staat die Vollstreckung an die Geldschätzung ge- 
knüpft hat, hat auch das Urteil seinen Charakter geändert. Es ist nicht 
mehr bloß Schiedsspruch darüber, wer recht hat, sondern es verschafft 
jetzt dem Kläger etwas, was er vor dem Urteil nicht hatte, nämlich die 
Vollstreckbarkeit seines Anspruchs, die Judikatsobligation. Damit war 
wohl erst die Grundlage gegeben für die Theorie der veteres von der 
novatio necessaria (Gai. 3, 180). 

Die vorstehende Erörterung bliebe unvollständig, wenn wir nicht 
auch einen Blick auf die dingliche Klage würfen. Der Besitzer mußte 
hier bekanntlich vor der Einlassung praedes litis et vindiciarum stellen. 
Man lehrt nun gewöhnlich (vgl. etwa Girard, Manuel 337), daß der 
siegreiche Kläger, um die Sache herauszubekommen, sich nur an die 


1) Man beachte, daß nach der bei Valerius Probus überlieferten Spruch- 
formel: te, praetor,iudicem arbitrumve postulo uti des nur eine Partei den 
Schätzmann verlangt. Führte diese legis actio zu einer zweiten Litiskonte- 
station? Dagegen spricht, daß es sich nicht mehr um einen Rechtsstreit, 
sondern um ein einseitig im Interesse des Beklagten eingeführtes Nachver- 
fahren handelte. Auch scheint die Spruchformel eher einen einseitig vom 
Magistrate ernannten Schätzmann im Auge zu haben, als einen von beiden. 
Parteien gewählten Geschworenen. Wie ferner, wenn der Kläger sich weigerte, 
den Schätzmann zu wählen? Denkbar wäre allerdings, daß er dazu mittelbar 
durch Verweigerung der manus iniectio (addictio) gezwungen wurde. Schwie- 
rigkeiten bietet auch das iudicem arbitrumve. Hängt vielleicht die Unter- 
scheidung mit dem Zeitpunkte zusammen, da der Beklagte den Schätzmanı 
verlangte, so daß, wenn er das Begehren vor der Streitbefestigung stellte, der 
Prätor den gewählten Geschworenen (iudex) zugleich zum Schätzmann be- 
stellte, was ja auch das einfachste war, anderenfalls aber einen arbiter er- 
nannte? Ich wage keine Hypothese. 
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Bürgen halten konnte. Der drohende Zugriff gegen die Bürgen soll den 
Beklagten in der Regel veranlaßt haben, freiwillig die Sache dem Kläger 
herauszugeben. Der Verfasser (S. 10) benutzt diese Lehre als willkommene 
Gelegenheit, um einen schönen Fall von Schuld und Haftung zu kon- 
struieren. Der unterlegene Beklagte soll die Herausgabe der Sache ge- 
schuldet, dafür aber nicht gehaftet haben, während umgekehrt die praedes 
wohl hafteten, aber nicht schuldeten. Die herrschende Lehre unterliegt 
indessen m. E. schweren Bedenken. Die Forschungen Wlassaks haben 
herausgestellt, daß die actio in rem, wie schon ihr Name sagt, Sachver- 
folgung ist. Der Kläger ergreift die Sache (vindicatio) und nimmt sie 
mit sich, wenn sich der Beklagte nicht einläßt. Nach der herrschenden 
Ansicht würde sich mit dem Urteil der Charakter der actio in rem voll- 
ständig ändern. An Stelle der Sachverfolgung tritt ein persönlicher An- 
spruch auf Herausgabe der Sache, der durch Bürgen gesichert wird. Wer 
die oben entwickelte Auffassung vom Charakter des Urteils im Legis- 
aktionegprozeß billigt, wird sich mit diesem Ergebnis kaum zufrieden- 
stellen, zumal es auch sachlich nicht befriedigt. Der Kläger, der doch die 
Sache haben will, muß ruhig zusehen, wie sich der iudicatus ihres Besitzes 
erfreut, er kann sich nur an die Bürgen halten, deren Haftung ihm alles 
mögliche, aber nur nicht die Sache verschafft — und dies alles deshalb, 
weil der Geschworene erkannt hat, daß das sacramentum des Klägers 
iustum sei! Ich halte dieses Resultat für unmöglich und glaube vielmehr, 
daß durch das Urteil, das bei der actio in rem nicht anders Schiedspruch 
darüber, wer recht hat, war als bei der persönlichen Klage, sich der Cha- 
rakter der dinglichen legis actio als Sachverfolgung nicht ändern konnte, 
mit anderen Worten: der Kläger konnte nach siegreichem Prozeß die 
Sache ergreifen und an sich nehmen. Das war nicht etwa Vollstreckung 
des Urteils, sondern genau so Selbsthilfe wie die vindicatio rei vor der 
Litiskontestation, nur daß ihr jetzt kein Hemmnis mehr im Wege stand, 
ebensowenig wie der manus iniectio nach dem Urteil bei der legis actio 
in personam.!) Warum-der Beklagte vor der Einlassung praedes stellen 
mußte, dafür gibt Gaius 4, 89 den einleuchtenden Grund an, daß er ja 
den Besitz behielt, womit, wie wir wohl hinzufügen dürfen, auch die Ge- 
fahr gegeben war, daß er die Sache verbrachte, zerstörte oder sonst ver- 
änderte. Gegen diese Gefahr will der Kläger, nachdem er die Sache schon 
einmal in der Hand gehabt hat, sichergestellt sein.?2) Der Prozeß soll nicht 


1) Auf Grund der persönlichen Haftung ergreift der Kläger den Be- 
klagten bei der Ladung und setzt diese manus iniectio nach dem Urteil fort. 
Bei der actio in rem ergreift der Kläger die Sache und setzt diese Sachver- 
folgung nach dem Urteil fort. Personen- und Sachverfolgung ist der Gegen- 
satz zwischen actio in personam und in rem, nicht das Urteil, das in beiden 
Fällen nur ausspricht, cuius sacramentum iustum sit. 

3) Ferner kam die Herausgabe der Früchte in Frage. Der Satz der 
12 Tafeln (bei Festus s. v. vindiciae): si vindiciam falsam tulit, si velit is ..... 
prae]tor arbitros tres dato, eorum arbitrio ... fructus duplione damnum 
decidito bezog sich vielleicht zunächst auf ein Verfahren zur Bestimmung 
einer Lösungssumme für die unbedingte Haftung der praedes. Vgl. in diesem 
Sinne Partsch, Sav.-Z. 31, 439. Eine gewisse Ähnlichkeit mit der legis actio 
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seine Situation verschlechtern. Wer diese Erwägungen für berechtigt 
hält, wird auch zugeben, daß man bei der Annahme einer haftungslosen, 
auf restituere gerichteten Schuld des Beklagten sehr vorsichtig sein muß. 
Aus der actio in rem hat der Kläger keinen Anspruch auf restituere, 
weil jene als Sachverfolgung mit einem dinglichen Anspruch unvereinbar 
ist. Allerdings hat sich aus der Stellung der praedes später eine Ver- 
pflichtung des Beklagten auf restituere entwickelt. Allein ob das ältere 
Recht hier schon den Gedanken der Schuld erfaßt hat, scheint mir doch 
sehr fraglich. 

Wenn sich in geschichtlicher Zeit keine Spur von dieser nach dem 
Urteil fortgesetzten Sachverfolgung erhalten hat, die formula petitoria viel- 
mehr nur die Geldkondemnation kennt, so erklärt sich dies wohl daraus, 
daß die Formel im wesentlichen der cautio pro praede litis et vindiciarum 
nachgebildet ist, die wiederum (als Selbstbürgschaft, vgl. Mitteis, Fest- 
schrift f. Bekker 122) an die praedes der legis actio in rem anknüpft. 
Anscheinend hat der Sponsionsprozeß die legis actio in rem praktisch 
stark in den Hintergrund gedrängt. Im Sponsionsverfahren ist aber, 
wenn ich so sagen darf, der Prozeß auf das Gebiet des Obligationenrechts 
geschoben. In der cautio pro praede verspricht der Besitzer Schadens- 
ersatz, wenn er nach dem Urteil über die Präjudizialsponsion nicht resti- 
tuiert. Die entsprechenden Glieder im Prozesse auf Grund der formula 
petitoria sind: pronuntiatio — Restitutionsbefehl — condemnatio. Für 
dieses Verfahren kann man allerdings sagen, daß die actio in rem den 
Charakter der Sachverfolgung nur bis zur Streitbefestigung behält. Mit 
ihr tritt an Stelle des Zugriffs auf die Sache der Anspruch auf Geldersatz, 
wenn man nicht in der Restitutionsklausel der Formel eine, allerdings 
ganz abgeblaßte, Erinnerung an die ehemals nach dem Urteil, dem nach 

‘der Formel die pronuntiatio secundum actorem entspricht, fortgesetzte 
Sachverfolgung erblicken will.!) 

d) Wir kehren nach dieser Abschweifung wieder zur nexi liberatio 
zurück. Sowohl der Verfasser wie Marchi 48f., der letztere mit ausführ- 
licher Begründung, erblicken in der nexi liberatio einen in den Formen 
der mancipatio sich vollziehenden Rückkauf des Schuldknechtes. Man 
wird ohne Schwierigkeit annehmen dürfen, daß der Schuldknecht ins 
mancipium des Gläubigers kam, da er Sklave erst durch die venditio 
trans Tiberim wurde. Wenn nun ein Dritter den Schuldknecht vom 
Gläubiger durch mancipatio löste, so mußte jener ins mancipium seines 
„Befreiers“ gelangen. Damit wäre er aber vom Regen in die Traufe ge- 


per iudicis postulationem tritt unverkennbar zutage. Das Verfahren findet 
nur auf Antrag, und zwar nur einer Partei statt (si velitis...... der Bürge [ ?], 
weil es sich um dessen Recht auf Ablösung der Haftung handelte), die drei 
Schätzleute werden ferner unmittelbar vom Prätor ernannt, nicht durch Wahl 
der Parteien bestimmt. Es handelt sich eben um ein Nachverfahren, nicht 
mehr um Prozeß, der ja bereits entschieden ist. 


!) Indessen knüpft die Restitutionsklausel der Formel wohl an die ent- 
sprechende Klausel der cautio pro praede an, der sie ja nachgebildet ist. 
Vgl. Lenel, Ed. ? 499. 
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kommen. Er hätte nur seinen Herrn gewechselt, und während vorher 
sein Erwerb dem Gläubiger zufiel, bekam ihn jetzt sein neuer Herr. Diese 
Schwierigkeit ist Marchi nicht entgangen. Er glaubt sie aber zu lösen 
durch die Erwägung, daß die Haftungslösung naturgemäß vor allem durch 
die Sippegenossen des Verknechteten geschehen sei. Ein mancipium eines 
Sippegenossen über den anderen sei mit der Einheit der gens unverträg- 
lich gewesen. Daher sei der gelöste Schuldknecht sui iuris geworden. 

Ich will mit Marchi über die Rechtsbeziehungen innerhalb der 
gens der ältesten Zeit nicht streiten, da wir über sie nichts wissen. Jeden- 
falls steht seine Annahme in Widerspruch mit den uns bekannten und 
erschließbaren Grundsätzen des römischen Gewaltrechts. Sie ließe sich 
vielleicht noch halten für den Fall, daß der Schuldner durch seine eigenen 
Gewaltunterworfenen ausgelöst wurde. Allein gerade dieser Fall kam 
praktisch nicht in Betracht. Denn wenn der Vater nichts hatte, um die 
Schuldknechtschaft abzuwenden, so werden die Söhne um so weniger 
imstande gewesen sein, sie wieder aufzuheben. Indessen beruht die er- 
wähnte Schwierigkeit doch nur auf der Prämisse, daß die Haftungslösung 
durch mancipatio erfolgen mußte, und die Richtigkeit eben dieser Prä- 
misse möchte ich bestreiten. Gewiß ist es denkbar, daß der Gläubiger 
den Schuldknecht im Inlande durch mancipatio veräußerte. Der Käufer 
wollte in diesem Falle die Arbeitskraft des Schuldners für sich erwerben. 
Wer ihn aber aus der Haftung löst, will ihn befreien. Damit ist nicht 
gesagt, daß nunmehr der Schuldner endgültig aller Verpflichtungen ledig 
war. Man glaube nicht, daß in jener harten und rauhen Zeit Schuld- 
knechte rein aus Menschlichkeit gelöst wurden. Wer dies unternahm, 
tat es wohl unter dem Vorbehalte zukünftigen Rückgriffs gegen den 
Schuldner. Aber was zunächst angestrebt wurde, war doch seine Be- 
freiung, die ihm die Möglichkeit bot, seine Arbeitskraft wieder für sich 
zu verwerten und später, unter günstigeren Verhältnisser, seinen Be- 
freier zu entschädigen. Sollten die Römer den wirtschaftlich auf der 
Hand liegenden Unterschied zwischen Kauf und Lösung eines Schuld- 
knechts nicht auch juristisch erfaßt haben? Bei genauerem Zusehen 
scheint es mir nicht an, wenngleich indirekten Gründen zur Bejahung 
dieser Frage zu fehlen. Man mag sich das nexum im einzelnen wie immer 
vorstellen, sicher ist, daß es mit der mancipatio zwar nicht identisch, 
aber doch nahe verwandt war. Das beweisen die Definitionen des Mani- 
lius und Q. Mucius bei Varro, de l. 1. VII 105, das beweisen vor allem die 
Worte der 12 Tafeln: cum nexum faciet mancipiumque, die beide Begriffe 
nebeneinander stellen, sie aber doch unterscheiden. Ganz ähnlich muß 
das Verhältnis der beiden konträren Geschäfte: Kauf und Lösung eines 
Schuldknechts zueinander gewesen sein. Sie waren juristisch verwandt, 
aber doch in irgendwelchen Punkten verschieden, wie sie auch wirtschaft- 
lich verschieden waren. Das wird endlich bestätigt durch die Form der 
nexi liberatio. Sie deckt sich in einer Reihe von Punkten (Zeugenzahl, 
libripens) mit der mancipatio. Andererseits fehlt aber in den verba so- 
lemnia jede Spur von kaufrechtlichen Elementen. Bei der Zähigkeit, 
mit der die Römer an den überlieferten Geschäftstypen festhielten, könnte 
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man eine solche sicher erwarten, wenn die nexi liberatio ursprünglich eine 
mancipatio gewesen wäre. 

Auch für den von uns vermuteten Rückgriff des Lösers gegen den 
Gelösten fehlt es nicht an einem mittelbaren Beleg. Eisele (Beiträge 
zur röm. Rechtsgesch. 25f.) hat schon vor Jahren mit guten Gründen 
vermutet, daß der Rückgriff des zahlenden sponsor gegen den Schuldner 
auf Grund der actio depensi ein Zahlen mit Erz und Wage voraussetze. 
Denn wenn dieser Rückgriff durch manus iniectio erfolgte (Gai. 4, 25), 
„so ist es kaum denkbar, daß diese energische Prozeßform zulässig ge- 
wesen sein sollte, wenn nicht der Sponsor seinen Anspruch prima facie 
liquidisren konnte, und dies war nur dann der Fall, wenn seine Zahlung 
vor fünf Zeugen und dem Libripens stattgefunden hatte‘ (Mitteis, Röm. 
Privatr. I 275). Die Besonderheit des Falles soll nicht verkannt werden. 
Es handelt sich bei der Zahlung des sponsor nicht um Lösung einer frem- 
den Haftung, sondern um Abwendung der eigenen, beziehungsweise der 
Haftung des Schuldners, insoferr. dieser schon selbst haftete. Ferner 
könnte man sagen, den Rückgriff habe der sponsor nur als Bürge, nicht 
als Drittzahler und die solutio per aes et libram brauche er nur insoweit, 
als er sich zum Rückgriffe der manus iniectio bedienen wolle. Die letztere 
Erwägung trifft indessen kaum zu. Die lex Publilia hat den Rückgriff 
des sponsor kaum erst eingeführt, auch nicht in seiner verschärften Form.!) 
Wenn aber gerade für die mit Rückgriff ausgestattete Zahlung des spon- 
sor sich die Libralzahlung noch in späte Zeit erhalten hat, so weist das 
doch auf einen Kausalzusammenhang zwischen beiden hin, zumal der 


1) Das Gegenteil steht zwar bei Gaius 4, 22. Allein das war kaum der 
Sinn des Gesetzes. Die Rechtsvergleichung lehrt, daß der Rückgriff des Bürgen 
gegen den Schuldner zum Wesen der älteren Bürgschaft gehört. Man würdigt 
die Bürgschaft nur unvollkommen, wenn man lehrt: nur der Bürge, nicht 
der Schuldner haftet. Hinter der Haitung des Bürgen steht auch eine Haftung 
des Schuldners, allerdings nicht dem Gläubiger, sondern dem Bürgen gegen- 
über, dessen Zugriff der Schuldner durch die Verbürgung unterworfen wird. 
Vgl. etwa mein babyl.-assyr. Bürgschaftsrecht 60f. Viel anders wird es auch 
im älteren römischen Recht nicht gewesen sein. Ich möchte daher vermuten, 
daß die lex Publilia den Rückgriff des sponsor nicht erst einführte, sondern 
im Gegenteil milderte, nämlich durch Festsetzung der sechsmonatigen Schutz- 
frist für den Schuldner. So erklärt es sich auch, warum gerade die manus 
iniectio auf Grund des Judikats und der actio depensi ausgenommen blieb, 
als später die lex Vallia die Selbstverteidigung des Schuldners gegenüber der 
manus iniectio gestattete. Die beiden Fälle der manus iniectio reichten in 
graue Vorzeit zurück. An ihrer Gestaltung wagte der konservative Sinn der 
Römer nicht zu rütteln. Gaius oder sein Gewährsmann haben diese primi- 
tiven Verhältnisse und das sie voraussetzende alte Gesetz nicht mehr ver- 
standen und so den Rückgriff selbst auf die lex Publilia zurückgeführt. — Der 
eben erwähnte Gesichtspunkt scheint mir auch für die Beurteilung des vindex 
von Bedeutung. Festus s. v. bemerkt: vindex ab eo, quod „vindicat‘‘, quo 
minus is, qui praesens est, ab aliquo teneatur. Die Ableitung ist sicher richtig. 
Allein warum und wen ‚„vindiziert‘‘ der vindex? Vielleicht war der ursprüng- 
liche Gedanke der, daß der vindex durch seine Intervention selbst ein Gewalt- 
recht über seinen Schützling beansprucht (vindicat), ebenso wie der Bürge 
durch sein Eintreten den Schuldner seiner Gewalt unterwirft. Vgl. das oben 
S. 352f. zum Ladungsvindex Ausgeführte. 
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Rückgriff des Lösers in der alten Zeit der Selbsthilfe sich naturgemäß 
nicht anders vollziehen konnte als durch manus iniectio. Dazu kommen 
noch allgemeine Erwägungen. Wenn der Rückgriff nicht schon aus der 
nexi solutio sich ergeben, sondern erst durch besonderes Haftungsgeschäft 
hätte begründet werden müssen, so hätte man der nexi solutio das wich- 
tigste Motiv zu ihrer Ausbildung als besonderes Lösungsgeschäft neben 
dem Kauf des Schuldknechts genommen. Aus bloßer Humanität hat 
man Schuldknechte nicht befreit. Der Löser, mochte dies in der Regel 
auch ein Sippengenosse gewesen sein, wollte doch Sicherheit haben und 
hätte diese darin gefunden, daß er den Schuldknecht kaufte und nach 
Abarbeitung der Lösungssumme manumittierte. 

Von unserem Standpunkte aus läßt sich endlich ein besseres Ver- 
ständnis für die Zeugenform gewinnen. Gewiß hat man die Zeugen zu- 
nächst der Beweissicherung halber zugezogen, die ja um so notwendiger 
war, als es galt, den Schuldner vor einem neuerlichen Zugriff des Gläu- 
bigers zu schützen. Allein damit wäre die bestimmte Zahl der Zeugen noch 
nicht vollständig aufgeklärt. Die Erwägungen Schlossmanns, Altröm. 
Schuldr. 94f., denen sich Mitteis, Röm. Privatr. I 258® anschließt, daß 
das alte Recht „einer formalen Beweistheorie huldigt, die Zeugenzuziehung 
nicht bloß aus Opportunitätsgründen, sondern aus rechtlicher Notwendig- 
keit erfolgt‘‘, scheinen mir nicht durchschlagend. Anders, wenn die nexi 
liberatio nicht bloß eine bestehende Haftung aufhob, sondern auch Haf- 
tungswirkungen auslöste.e Das Haftungsgeschäft ist, wie die Rechts- 
vergleichung lehrt!), immer und notwendig ein Formalgeschäft. Man 
wird auch den Manzipationszeugen m. E. nicht ganz gerecht, wenn man 
sie nur als solennisierte Beweiszeugen betrachtet. Wenngleich Bargeschäft, 
hat der Kauf doch in dem Währschaftsanspruch des Käufers auch obli- 
gatorische Wirkungen. Der nicht formgerechte Kauf, insbesondere der 
Kauf ohne die Mindestzahl von fünf Zeugen, erzeugt keine Gewährschafts- 
haftung des Verkäufers.?) 

e) Wenngleich die solutio per aes et libram ausschließlich von dem 
Gedanken der Haftungslösung beherrscht ist, so kann man doch die Frage 
aufwerfen, ob dem alten Recht nicht auch schon der Gedanke der Er- 
füllung, d. h. der Verwirklichung des Schuldinhaltes, bekannt gewesen 
sei. Die Frage muß m. E. unbedingt bejaht werden. Man stelle sich vor, 
daß ein Sklave versprochen war unter Festsetzung einer Lösungssumme 
in der sponsio (stipulatio). Kein Zweifel, daß der Schuldner befreit wurde, 
wenner den Sklaven leistete. Freilich, solutio im Sinne des alten Rechts 
war der Vorgang nicht. Denn es handelte sich nicht um Lösung einer 
erfolgten Verhaftung, sondern um Abwendung drohender Verhaftung. 
Eine Spur dieser ursprünglichen Auffassung hat sich in dem vom Verfasser 
(S. 14, 30f., 115) festgestellten Sprachgebrauch der klassischen Quellen 


1) Vgl. für das deutsche Recht etwa v. Gierke, Schuld und Haf- 
tung 374 ff. 

%) Rechtsvergleichendes Material zu dieser Frage in meiner demnächst 
erscheinenden Arbeit „Rechtsvergleichende Studien zur Gesetzgebung Ham- 
murapis‘‘ 76f., 87£. 
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erhalten, wonach die Rückgabe einer deponierten, geliehenen, verpfän- 
deten Sache niemals als solutio bezeichnet wird. Er ist mit dem Verfasser 
wahrscheinlich daraus zu erklären, daß die Haftung des Verwahrers usw. 
von Haus aus eine deliktische war, die Rückgabe der verwahrten Sache 
also keine Haftung auflöste, sondern die Entstehung einer solchen ver- 
mied.!) | 

Wie aber, wenn die Schuld eine Geldschuld war? Zahlte hier der 
Schuldner, so war dies Schulderfüllung und als solche Abwendung der 
Haftung, keine Haftungslösung und daher auch keine solutio, ebenso- 
wenig wie die Rückstellung der anvertrauten Sache durch den Verwahrer. 
Solange es kein gemünztes Geld gab, konnte die Zahlung natürlich nur 
mit Erz und Wage geschehen, der Schuldner mochte ferner zur Beweis- 
sicherung Zeugen zuziehen. Nichtsdestoweniger war der Akt keine solutio 
per aes et libram und daher auch kein formbedürftiges Geschäft, ebenso- 
wenig wie die Leistung der geschuldeten Sache es war. Andererseits ließ 
sich aber nicht verkennen, daß der Vorgang mit der Haftungslösung per 
aes et libram große Ähnlichkeit hatte, insbesondere seitdem diese auch 
als Selbstlösung anerkannt war. Hier mochte sich denn auch das Tor 
öffnen, durch welches die formlose solutio in das Gebiet der formellen 
Haftungslösung eindrang, um diese schließlich zu beseitigen. Denn all- 
mählich mußte dem Rechtsleben das Gefühl für den Unterschied ver- 
schwinden, der zwischen der Leistung der geschuldeten Geldsumme und 
der Zahlung einer Lösungssumme bestand, zumal die Selbstlösung des 
Schuldners, seitdem sie bestand, ebenfalls die Abwendung zukünftiger 
Verhaftung bezweckte. ?) 

Ich weiß, daß die eben skizzierte Entwicklung vielen als Phantasie- 
gebilde erscheinen wird, zumal sie eine formlose Geldzahlung bereits für 
die alte Zeit voraussetzt, was allen unseren Vorstellungen, die wir uns 
bisher über die Entwicklung der solutio machten, widerstreitet. Indessen 
dürfte gerade die formlose Geldzahlung auch schon für das älteste Recht 
keine solche Utopie sein, als man zuerst glauben möchte. Exakt beweisen 


1) Wie vorsichtig man indessen mit solchen Schlußfolgerungen sein muß, 
zeigt die gleichfalls vom Verfasser festgestellte Tatsache, daß auch die Leistung 
des Verkäufers niemals solutio genannt wird. Der Verfasser schließt daraus 
ohne weiteres, daß die Verpflichtung des Verkäufers ursprünglich deliktischen 
Charakter gehabt habe. Dies stünde indessen nicht nur mit den Ergebnissen 
der Rechtsvergleichung in Widerspruch, sondern würde auch zu dem Unding 
eines alten deliktisch gefärbten Konsensualkaufs führen. Will man nach einer 
Erklärung für den Sprachgebrauch suchen, so bietet sie wohl zunächst das 
alte Barkaufssystem, wonach die Leistung des Verkäufers eben Abschluß des 
Kaufs war und daher weder Erfüllung, noch solutio sein konnte. Freilich wird 
andererseits, wie der Verfasser (S. 32 N. 2) bemerkt, die Leistung des Käufers 
oft als solutio bezeichnet. Das mag dadurch veranlaßt gewesen sein, daß 
solutio als Haftungslösung notwendig Geldzahlung war und so auf die Preis- 
zahlung des Käufers übertragen werden konnte. Doch kann die Frage hier 
nicht näher untersucht werden und muß daher offen bleiben. 

2) Ich darf mich hier wohl auf die Ausführungen Marchis 133f. be- 
ziehen, der zwar nicht für die Aufhebung, wohl aber für die Entstehung der 
Obligation ähnliche Gedankengänge entwickelt, die sich wiederum vielfach 
mit dem in meinem babyl.-assyr Bürgschaftsrecht 143f. Dargelegten berühren. 
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lassen sich solche Dinge natürlich nicht. Immerhin möchte ich auf zwei 
Argumente aufmerksam machen, die einen gewissen Wahrscheinlichkeits- 
schluß gestatten. 

a) D. 42, 1, 7 (Gaius ad edictum praetoris urbani titulo de re iudi- 
cata): intra dies triginta [D.: constitutos!)], quamvis iudicati agi non 
possit, multis tamen modis iudicatum liberari posse hodie non dubitatur, 
quia triginta [D.: constitutorum!)] dierum spatium pro iudicato, non 
contra iudicatum per legem constitutum est. 

Huschke und seither Eisele, Sav.-Z2. 30, 137£., Studien zur röm. 
Rechtsgeschichte 47f. haben vermutet, daß multis tamen modis inter- 
poliert sei für per aes et libram tamen.?) In der Tat ist die Entscheidung 
der Juristen in der überlieferten Fassung unscharf?) und multis modis, 
beziehungsweise ähnliche Wendungen bei Justinian sehr beliebt.*) Dem- 
nach hat Gaius von früher vorhandenen Bedenken berichtet, ob man eine 
Judikatsschuld während des tempus iudicati durch solutio per aes et 
libram erlassen könne, Bedenken, die sich darauf gründen, daß während 
dieser Zeit der Gläubiger noch keine actio iudicati habe. Das heißt, in 
die Sprache des älteren Rechts übersetzt: während des tempus iudicati 
ist eine nexi liberatio unzulässig, weil der Gläubiger noch nicht zur manus 
iniectio greifen kann. Wie ist dieser merkwürdige Rechtssatz zu deuten ? 
Für die Zeit, da die nexi liberatio noch Drittlösung war, ist er selbst- 
verständlich, da während der Judikatsfrist der Schuldner sich noch nicht, 
in der Gewalt des Gläubigers befand. Das muß noch nachgewirkt haben, 
als später die nexi solutio zur Selbstlösung wurde. Auch diese ist während 
des tempus iudicati unanwendbar, weil noch keine imminente Haftung 
vorhanden ist, die Gegenstand der Ablösung wäre. Nun sind aber sicher 
auch schon im 12 Tafelgesetz die triginta dies pro iudicato. Sie sind nicht 
eingeführt, damit der Schuldner noch einen Monat spazieren gehe, sondern 
damit er Geldmittel aufbringe, zahle und so die manus iniectio abwende.°) 
Aber eben darum ist die Zahlung der Judikatsschuld während der 30 Tage 
keine Haftungslösung, keine nexi liberatio und konnte daher auch nicht 


— 


1) Über die Interpolation vgl. Gradenwitz, Sav.-Z. 7, 53. 

3) Zustimmend auch der Verfasser S. 22 N. 4. 

3) Gegen Lenels, Paling. zu Gai. 52 N. 8 auf D. 42, 1, 4, 7 gegründete 
Bedenken vgl. Eisele I.c. 

4) Ich greife aus den bei Longo, Vocabulario (Bull. 10) s. v. gesammelten 
Stellen aufs Geratewohl folgende Wendungen heraus: omnibus modis: C. 1, 
2,21 pr.; 1,4, 27, 3; 4, 30, 4, 12 u. a. m., certis modis: C. 10, 32, 67 pr., solitis 
modis: C. 3, 33, 14, 1, legitimis modis: C. 6, 33, 3, 1; 11, 48, 22 pr., quibusdam 
modis: C.3, 33, 16 pr. usf. Vgl. auch das interpolierte ex praefatis modis 
in D. 20, 4, 12, 1. Im übrigen dürfte auch noch hodie auf Rechnung der Kom- 
pilatoren zu setzen sein. Albertarios, Hodie 5f. Kriterium, daß hodie in 
der Bedeutung ‚‚heutzutage‘‘ überall dort echt sei, wo der Jurist von einer 
Neuerung unter Berufung auf die Rechtsquelle spreche, trifft für D. 42, 1, 7 
nicht zu. Denn Gaius berichtet nicht von einer Neuerung, sondern entscheidet 
eine Kontroverse, indem er eine Bestimmung der 12 Tafeln interpretiert. 
Dies gegen Albertario 9, der hodie in unserem Fragment für echt hält. 
Beselers, Beiträge II 104, Rekonstruktion der Stelle nähert sich allerdings 
schon einer freien Umdichtung. 

5) A.A. Wenger, Actio iudicati 242f. 
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deren Formen unterliegen. Sie mußte zwar, solange es noch kein Münz- 
geld gab, mit Erz und Wage erfolgen, der Schuldner konnte zur Beweis- 
sicherung Zeugen zuziehen, aber es mußten nicht gerade fünf Zeugen sein, 
es bedurfte keines libripens, keiner verba solennia.!) Mit anderen Worten, 
“ die Zahlung mußte formlos gewesen sein. 

ß) Bekanntlich hebt der formlose Vergleich (pactum) ipso iure die 
actio furti und iniuriarum auf (D. 2, 14, 17, 1). Der Satz ist sicher uralt, 
nicht zuletzt deshalb, weil er zu dem späteren Recht der pacta im schärf- 
sten Gegensatze steht, aber dafür um so merkwürdiger. Das pactum ist 
hier der Sühnevertrag, der die Privatrache aufhebt und wieder den Frie- 
‚den (pax — pactum) zwischen den Beteiligten herstellt.?) Wie kann aber 
in einer Zeit, die vom Rechtsformalismus beherrscht ist, der formlose 
Vertrag so weitgehende Wirkungen haben ? Dazu kommt noch folgendes. 
Man hat in jenen rauhen Zeiten nicht nach christlichen Grundsätzen gratis 
auf die Rache verzichtet, sondern dafür ein Entgelt in Gestalt der Kom- 
position verlangt. Wenn nun in dem Sühnevertrag auch die Buße fest- 
gesetzt wurde, sollte der formlose Vertrag eine Verpflichtung (Haftung) 
zur Zahlung der Buße erzeugt haben? Das scheint mir undenkbar. In- 
dessen lösen sich diese Schwierigkeiten sehr einfach, wenn man annimmt, 
daß der Sühnevertrag Bargeschäft war, daß also beim Vertragsschlusse 
zugleich auch die Buße bezahlt wurde. Das letztere aber läßt sich quellen- 
mäßig beweisen. 

Der technische Ausdruck des alten Rechts für die Leistung der 
Komposition ist damnum decidere. Das ergibt die Formel der actio furti 
mit ihrem pro fure damnum decidere „als Dieb [vgl. Pernice, Sav.-Z. 
9, 2362] Buße zahlen‘“?), das wiederum auf eine Bestimmung der 12 Tafeln 
zurückgeht (Lenel, Ed. ? 318). Decidere heißt aber andererseits auch 
„einen Vergleich schließen‘, und zwar gerade den Vergleich über eine 
Deliktsklage, also das pactum im Sinne von D. 2, 14, 17, 1.*) Wie kommt 
decidere zu dieser Doppelbedeutung? Daß die eine Bedeutung die ältere 
war und die andere sich aus ihr entwickelt bat, dürfte sich kaum nach- 
weisen lassen. Hingegen klärt sich alles, wenn beide Bedeutungen gleich 
alt waren, weil die Leistung der Buße beim Vergleiche erfolgte. Der 
Sühnevertrag war Bargeschäft, er bestand in der Zahlung der Buße. 
Wenn aber nach dem Zeugnis der Quellen der formlose Vergleich die 
Deliktsklage ipso iure aufhebt, so folgt daraus, daß die Bußzahlung, die 
ehemals einen wesentlichen Bestandteil dieses Vergleichs bildete, eben- 
falls formlos war. Denn man würde es zwar verstehen, daß die Form 


1) Wer die Ausführungen des Textes billigt, gewinnt ein weiteres Argu- 
ment dafür, daß die bestimmte Zeugenzahl bei der nexi liberatio nicht bloß 
dem Beweise der Zahlung dienen konnte. Denn Beweiszeugen konnten auch 
der formlosen solutio zugezogen werden. 

2) Vgl. Rabel, Grundzüge des röm. Privatr. 458. 

3) Vgl. Gai. 4, 37; 45, ferner D. 13, 1, 7 pr.; 4, 4, 9, 21 u.a. m. 

4) Vgl. transactione decidere: D. 5, 2, 29, 2; transigere atque decidere: 
Cic. pro Sex. Rosc. 114; decidere = Vergleich über die actio furti D. 47, 2, 
42,1; 47, 6, 5; über die aquilische Klage: Cic. pro Rosc. com. 32; 36; Paul. 
Sent. 1, 19, 2 (hier sogar pacto decidere). 
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der Vergleichszahlung sich auf den residuären Vergleich übertrug, ähn- 
lich wie sich die solutio per aes et libram als formeller Schulderlaß 
erhalten hat, nicht aber, daß aus einem formellen Zahlungsgeschäfte 
sich das formlose pactum abspaltete. 

Wenn dergestalt die Bußzahlung als formlose sich scharf von der 
nexi solutio abhob!), so fehlte es dafür auch nicht an einem inneren 
Grund. Es handelte sich bei ihr nicht um Befreiung aus einer Haftung — 
der Täter befand sich noch nicht in der Gewalt des Verletzten, beziehungs- 
weise seiner Angehörigen —, sondern um Abwendung zukünftiger Ver- 
haftung.?2) Eine nexi solutio kam erst in Frage, wenn der Verletzte oder 
seine Sippegenossen den Täter im Zuge der Privatrache ergriffen hatten, 
war aber, sobald einmal die Privatrache sich ungehemmit entfalten konnte, 
wohl selten praktisch. An dem formlosen Charakter der Bußzahlung hat 
sich kaum etwas geändert, als die Buße vom Staate obligatorisch gemacht 
worden war. Denn seither war die Buße Schuld geworden, an deren Nicht- 
erfüllung sich erst die Haftung knüpfte, die Bußzahlung war also Schuld- 
erfüllung und in dieser Eigenschaft, wie wir oben (S. 363) dargelegt haben, 
formlos. Ein Bedenken soll allerdings nicht verschwiegen werden. Wir 
haben oben S. 355 die Entwicklung der nexi solutio zur Selbstlösung des 
Schuldners angeknüpft an die im Haftungsgeschäfte vereinbarte Lösungs- 
summe, durch deren Zahlung der Schuldner noch im letzten Augenblicke 
die Verhaftung abwenden konnte. Nun ist gerade die Zahlung der im 
Sühnevertrag festgestellten Buße ebenfalls Abwendung imminenter Haf- 


® 


t) Ich komme also zu einem wesentlich anderen Ergebnis als Marchi 
60f., der für die Bußzahlung die nexi solutio ohne weiteres für anwendbar 
hält. Die Frage war schon von Mitteis, Röm. Privatr. 274% aufgeworfen 
worden, der die Libralzahlung hier an sich für möglich hält, ihr aber an- 
gesichts des Umstandes, daß sie certa pecunia voraussetzt, nur ein beschränk- 
tes Anwendungsgebiet zuschreibt. 

3) Der Gedanke tritt scharf hervor in der Bestimmung der 12 Tafeln: 
si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto, d.h. Privatrache (Talion) 
tritt ein, wenn sie nicht durch Sühnevertrag abgewendet wird. Von diesem 
Gesichtspunkte fällt auch neues Licht auf das duplione damnum deecidere 
der 12 Tafeln. Wenn das Gesetz für die im arbitrium litis aestimandae fest- 
gestellte zweifache Ersatzleistung für verlorene Früchte der Sache den Aus- 
druck der Bußzahlung gebraucht, so ist es wohl von der Vorstellung be- 
herrscht, daß dadurch (durch den Bürgen ?) die strengere leibliche Haftung 
abgelöst wird, ähnlich wie der Täter die Privatrache durch Bußzahlung von 
sich abwendet. Es wäre auch zu erwägen, ob sich auf Grund dieser Entwick- 
lungsreihe nicht auch eine Etymologie von condemnare gewinnen ließe. Con- 
demnare, damnare sind die dem Substantiv damnum entsprechenden Verba, 
damnatio der technische Ausdruck für das Erkenntnis des Schätzungsrichters. 
Vgl. Wlassak, Sav.-Z. 25, 175f. Dieses aber war, wenn wir oben 8. 355f. 
die Entwicklung der condemnatio pecuniaria richtig gezeichnet haben sollten, 
ursprünglich nichts anderes als die Festsetzung einer Lösungssumme, durch 
die sich der Verurteilte von der leiblichen Haftung lösen konnte. Dazu würde 
stimmen, daß die 12 Tafeln damnum zur Bezeichnung der Buße verwenden, 
durch deren Leistung die leibliche Haftung, die Privatrache abgewendet wird. 
Es ergäbe sich dergestalt für alle in alte Zeit zurückreichenden Anwendungen 
von damnum und seinen Ableitungen ein einheitlicher Grundgedanke. Doch 
bedarf die Frage näherer Untersuchung. 
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tung. Wenn diese Zahlung formlos war, wie konnte sich die Vorstellung 
entwickeln, daß die Zahlung der im Haftungsgeschäfte vereinbarten 
Lösungssumme, die ja auch nichts anderes war als Abwehr imminenter 
Haftung, der Form der nexi solutio bedürfe! Unüberwindlich ist indessen 
diese Schwierigkeit nicht. Man muß erwägen, daß die Selbstlösung ein 
jüngeres Gebilde ist und zur Zeit, da sie entstand, wohlüberall bereitsstaat- 
liche BuBen bestanden, die Bußzahlung ihre haftungsabwehrende Wirkung 
nur mehr als Schulderfüllung hatte. Die Zahlung der Lösungssumme 
durch den Haftenden war zwar auch Haftungsabwehr, im übrigen aber 
nicht Schulderfüllung, sondern Ersatzleistung für die mangelnde Er- 
füllung. Das war aber immerhin ein nicht im Verborgenen liegender 
Unterschied, der die verschiedene Behandlung rechtfertigen mochte. 
Immerhin mußte diese Unterscheidung bei der Geldschuld verblassen. 
Hier lag, wie wir oben S. 363 vermuteten, der Ausgangspunkt zur Ent- 
wicklung der formlosen solutio, und insofern die Bußschuld wohl der 
praktisch wichtigste Fall der Geldschuld war, mochte sie für die Aus- 
bildung der formlosen solutio von besonderer Bedeutung gewesen sein. 

Ich verkenne nicht, daß diese Darlegungen über die Geschichte 
der nexi solutio, ‚die übrigens manches nur andeuten konnten und 
vieles unerledigt lassen mußten, stark hypothetischen Charakter tragen. ® 
Allein man verkenne nicht, daß man an das ältere römische Recht ohne 
Hypothese überhaupt nicht heran kann. Die Quellenüberlieferung bietet 
für das ältere römische Recht nur Trümmer, halb zerstörte und nieder- 
gelegte Wegweiser, die in das Straßensystem des neueren Rechts nicht 
mehr hineinpassen. Aufgabe der Wissenschaft ist es, diese Wegweiser 
wieder aufzurichten und so zurechtzustellen, daß sie ein halbwegs ge- 
ordnetes Straßensystem ergeben. Das ist ohne Hypothese und daher 
auch ohne Irrtümer nicht möglich. 

III. Ich habe den ersten Teil der Arbeit ausführlich besprochen, 
weil ich das darin behandelte Problem von Schuld und Haftung im römi- 
schen Recht für ein rechtsgeschichtlich ungemein wichtiges halte und 
weil ich es an einigen Punkten fördern zu können glaubte durch den Hin- 
weis auf die Möglichkeit vertiefter und exakterer Fragestellung. Den 
zweiten Teil, der sich mit der Geschichte der datio in solutum beschäftigt, 
glaube ich dafür um so kürzer erledigen zu können, einerseits um das 
Referat nicht noch mehr anschwellen zu lassen, andererseits aber nament.- 
lich deshalb, weil die hier behandelte Frage hinter dem Schuld- und 
Haftungsproblem an Bedeutung weit zurücksteht. 

Die datio in solutum ist dem Verfasser (S. 45£.) eberso Haftungs- 
lösung wie die solutio. Das kann durch die allgemeine Erwägung gestützt 
werden, daß sie ebenso wie die solutio nur Leistung eines Surrogats ist. 
Weniger überzeugend halte ich die Berufung auf die Definitionen der 
solutio in den Ediktskommentaren (Paul.: D. 46, 3, 54; 50, 16, 47; Ulpian.: 
D. 42, 1, 4, 7), die jede Schuldbefreiung, also auch die datio in solutum 
umfassen. Denn es handelt sich hier doch um Erläuterung einzelner 
Ediktsbestimmungen durch spätere Juristen, die über die ursprüngliche 
Auffassung der datio in solutum wohl kaum etwas ergeben. Als Haftungs- 
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lösung mußte die datio in solutum ipso iure die Obligation tilgen. Die 
bekannte Kontroverse zwischen Sabinianern und Prokuleianern (Gai. 
3, 168), ob die datio in solutum ipso iure oder ope exceptionis wirke, 
konnte vielmehr erst entstehen, als in der solutio der Gedanke der Haf- 
tungslösung durch den der Schulderfüllung überdeckt worden war und 
so die datio in solutum als Surrogatleistung von der solutio im Sinne der 
Schulderfüllung sich abhob. 

Aus den weiteren Ausführungen, die ziemlich breit und in einer an 
die frühere gemeinrechtliche Behandlung solcher Fragen erinnernden Art 
Begriff, Voraussetzungen, Anfechtung und Wirkungen der datio in solu- 
tum erörtern, greife ich nur eine Frage heraus — die Eviktion des an Er- 
füllungs Statt Gegebenen —, weil der Verfasser hier m. E. unsere rechts- 
geschichtlichen Kenntnisse fördert. Die Antinomie zwischen D. 46, 3, 
46 pr., wonach Marzian die Forderung als nicht getilgt betrachtet (manet 
pristina obligatio), und C. 8, 44, 4, wo Caracalla den Gläubiger auf eine 
actio empti utilis verweist, eine Entscheidung, der sich BGB. $ 365 an- 
geschlossen hat, ist bekannt. Dem Verfasser ist es nun m. E. gelungen, 
in hohem Grade wahrscheinlich zu machen, daß C. 8, 44, 4 sowie eine 
„Reihe anderer Stellen (D. 13, 7, 24 pr.; 41, 3, 4, 17; 42, 4, 15; 44, 4, 4, 31), 
die die datio in solutum mit Kauf oder Tausch vergleichen, interpoliert 
sind. Schwierigkeiten macht allerdings C. 7, 45, 8 (Diokletian), wozu die 
Bemerkungen Rabels, Sav.-Z. 28, 314 zu beachten gewesen wären. Die 
Ausführungen des Verfassers (S. 148f.), daß die Entscheidungen der Kaiser: 
{nach Eviktion des in solutum Gegebenen) ob debitum reddendum repe- 
tere non prohiberis auf die Klage aus der ursprünglichen Forderung zu 
beziehen seien und nicht, wie man seit Brinz annimmt, auf eine con- 
dictio auf Wiederherstellung der erloschenen Forderung, sind kaum über- 
zeugend.. Den Grund der Vergleichung der datio in solutum mit dem 
Kauf erblickt der Verfasser in der geänderten Auffassung der Byzantiner 
bezüglich des Begriffes contractus. Für sie sei contractus jeder Vertrag 


gewesen, während die Klassiker — wie im Anschlusse an Perozzi aus- 


geführt wird —, darunter jede Handlung verstehen, die, abgesehen von 
den Delikten, Entstehungsgrund einer durch zivile oder prätorische (?) 
Klage geschützten Obligation sei. Von diesem Standpunkte aus konnten 
sie unmöglich die datio in solutum, die doch Erlöschung der obligatio 
herbeiführe, als contractus auffassen und daher auch nicht mit Kauf oder 
Tausch in Vergleich stellen. Schade, daß der Verfasser nicht auch die 
griechischen Rechtsquellen und Papyrusurkunden berücksichtigt hat. 
Rabel, Sav.-Z. 28, 312f. hat schon vor einigen Jahren aufmerksam ge- 
macht, daß nach griechisch-hellenistischer Auffassung datio in solutum 
und Kauf ineinander übergehen können. Das Material hat sich seither 
erheblich vermehrt. Vergleiche neuestens die Zusammenstellungen bei 
P. Meyer, Griechische Texte aus Ägypten 46f. Vielleicht hätte die ge- 
naue Untersuchung dieser Quellen ergeben, daß die Kompilatoren die 
Annäherung der datio in solutum an den Kauf unter dem Einflusse grie- 
chischer Rechtsgedanken vornahmen. 


Leipzig. Paul Koschaker. 
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Schulz, Fritz, ordentlicher Professor an der Universität Kiel 
(jetzt Göttingen), Einführung in das Studium der Digesten. 
Tübingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) 1916. 8 und 136 8. 


Eine moderne, d. h. die neuesten Ergebnisse der Handschriften- und 
gleichzeitig der Interpolationenforschung übersichtlich zusammenfassende 
Darstellung dessen, was heutzutage jeder mitbringen muß, der mit 
den Digesten wissenschaftlich arbeiten will, war schon längst ein 
Bedürfnis; die gangbaren Lehr- und Handbücher der Quellenkunde 
erweisen sich bei ihrer kompendiösen Anlage in diesem Punkte als 
unzulänglich. Es galt vor allem, die Ergebnisse, welche Mommsen in- 
der Praefatio zu seiner großen Digestenausgabe und, teilweise richtig- 
stellend, Kantorowicz in seiner bekannten Abhandlung über die Ent- 
stehung der Digestenvulgata (im 30. Bd. d. Zeitschr.) sowie andere 
Gelehrte gewonnen haben, mit selbständigem Urteil zusammenzufassen 
und die hauptsächliehsten Regeln, welche sich danach sowie nach 
den Erfahrungen der Interpolationenforschung für die Ermittlung des 
klassischen Textes wie für die Unterscheidung zwischen Interpolationen 
und bloßen Fehlern der Überlieferung des justinianischen Textes er- 
geben, scharf zu formulieren, auch den Anfänger durch passend ge- 
wählte und überzeugende Beispiele in der Handhabung dieser Regeln 
zu schulen. Zur Lösung dieser Aufgabe war Schulz durch seine viel- 
fachen Arbeiten auf dem Gebiete der Quellenkritik vorzugsweise be- 

rufen, und was er bietet, entspricht im vollen Maße allen zu stellen- 
den Anforderungen. Selbst der Fachmann wird den von ihm gegebenen 


_ Überblick über den heutigen Stand unseres Wissens mit Vergnügen 


lesen und dabei stets die angenehme Empfindung haben, daß der Autor. 
überall aus eigenem Wissen und selbständiger Erfahrung schöpft. Diese 
Beherrschung des Stoffes macht sich schon im ersten Teil der Schrift 


bei der Entwicklung der „Prinzipien der Digestenkritik“ in der sehr 


glücklichen Auswahl treffender Belege für die aufgestellten Regeln 
bemerkbar ; noch erfreulicher ist es, im zweiten Teil unter dem Titel 
„Ausgewählte Digestenprobleme* vom Vf. noch eine Anzahl neuent- 
deckter Interpolationen vorgelegt zu finden. Die Arbeit von Schulz 
bietet also nicht bloß was der Titel verspricht, sondern mehr; jeder 
Lehrer der römischen Rechtsgeschichte sollte sie seinen Hörern zum 
Studium angelegentlich empfehlen. 
Leipzig. Mitteis. 


Pringsheim, Dr. Fritz, Gerichtsassessor (jetzt Privatdozent 
. an der Universität in Freiburg ilB.), Der Kauf mit fremdem 
_ Geld. Studien über die Bedeutung der Preiszahlung für den 
Eigentumserwerb nach griechischem und römischem Recht, 
Heft 1 der Romanistischen Beiträge zur Rechtsgeschichte, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXXVII. Rom, Abt. 24 
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unter Mitwirkung von E. I. Bekker, O. Gradenwitz, 
P. Jörs, P. Koschaker, O. Lenel, E. Seckel, H. Siber, 
L. Wenger, M. Wlassak herausg. von L. Mitteis, J. Partsch, 
E. Rabel. VIII und 180 8. Leipzig, Verlag von Veit & 
Comp. 1916. 


Wenn ich unter Überwindung einigen Widerstrebens und durch 
die Zeitverhältnisse, d. b. den Heeresdienst zahlreicher jüngerer Fach- 
genossen gezwungen, mich entschlossen habe, diese Schrift und damit 
indirekt auch eine von mir selbst im Verein mit J. Partsch und E. Rabel 
neubegründete Sammlung von Beiträgen zur römischen und sonstigen 
antiken Rechtsgeschichte anzuzeigen, so ist es hauptsächlich deswegen 
geschehen, weil die Verzögerung der Anzeige gerade bei dieser Arbeit 
einen nicht zu entschuldigenden Defekt des heurigen Bandes bilden 
würde. Denn der Verf. behandelt ein Thema, das nach vielen Seiten 
hin wichtig ist und stellt in wohlerwogener und gediegen aufge- 
bauter Darstellung eine Behauptung auf, die von großer Tragweite ist 
und jeden Bearbeiter der römischen Quellen in höchstem Maße inter- 
essieren muß; nämlich die, daß der altbekannte, in den Justinianischen 
Institutionen 2, 1, 41 niedergelegte und dabei auf die Zwölftafeln zu- 
rückgeführte Rechtssatz, wonach das Eigentum an gekauften Sachen 
bis zur Entrichtung des Kaufpreises (oder Stundung) beim Verkäufer 
verbleibt, nicht zum Bestand des klassischen Rechts (und der Zwölf- 
tafeln) gehört hat, sondern auf Interpolation aus der byzantinischen 
Zeit beruht. Zwar ist die Ausführung dieser Behauptung nicht die 
einzige Aufgabe, die sich der Verfasser gestellt hat; sein Ausgangs- 
punkt liegt weiter zurück, im griechischen Recht. Für dieses behauptet 
er eine Rechtsanschauung, wonach beim Kauf derjenige, mit dessen 
Geld der Kaufpreis gezahlt wurde, Eigentümer des gekauften Gegen- 
standes werde. Darin liege der Surrogationsgedanke „res succedit in 
locum pretii*, und dieser Surrogationsgedanke, im griechischen Osten 
immer fortlebend trotz beständiger Bekämpfung durch die römische 
Judikatur, sei es, der in byzantinischer Zeit einerseits zu den verschie- 
denen Anwendungen der rei vindicatio utilis, anderseits zu der Statu- 
ierung des in J. 2, 1,41 allerdings nur interpolationsweise festgelegten 
Rechtssatzes geführt habe. 

Den Nachweis des behaupteten Prinzips für das griechische und 
hellenistische Recht sucht Verf. zunächst durch Betrachtung der demo- 
sthenischen Reden zu erbringen, in welchen Fälle von Seedarlehen in 
Frage stehen. Hier, meint er, sei die vom Schiffer im Ausland ange- 
kaufte Ware dem Darlehnsgeber stets schon deswegen dinglich haftbar 
geworden, weil sie mit seinem Geld angekauft war. Zur Unterstützung 
zieht er noch zwei Rechtsfälle aus den plautinischen Komödien heran. 
Die Zeugnisse des Demosthenes ergeben nun allerdings kein absolut 
klares Resultat, weil die hier angeführten Tatbestände, besonders auch 
die sogen. Lakritos-Urkunde, verschiedener Ausdeutung fähig sind und 
man nicht recht weiß, ob die Haftung der Ware als auf dem Ankauf 
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mit dem geliehenen Geld beruhend gedacht ist oder auf antizipierter 
Verpfändung. Ist demnach hier Raum zu Zweifeln möglich, so fällt, 
scheint mir, um so mehr Gewicht auf die allerdings schon bekannte 
Tatsache, daß nach dem Theophrast-Fragment über den Kauf, sowie 
nach den ägyptischen Papyri die Zahlung des Kaufpreisesallerdings für den 
Eigentumserwerb des griechischen Käufers eine ganz ausschlaggebende 
Bedeutung hat. Ebenso werden die vom Verf. vorgeführten, sehr zahl- 
reichen Kaiserreskripte — meist der östlichen Reichshälfte angehörig — 
nicht verfehlen, Eindruck zu machen, aus deren Species facti immer 
wieder die Rechtsanschauung der Parteien hervorleuchtet:. wer das 
Geld gegeben hat, ist Eigentümer der Ware geworden. Ist hiermit 
das richtige Milieu geschaffen, um diese Auffassung für eine allgemein 
hellenistische zu halten, so setzt nun der negative Beweis des Verf.s 


“ein, daß sie den Römern ursprünglich fremd war. Hierfür bat Prings- 


heim vor allem ein sehr kräftiges Argument, das er denn auch mit 
Recht an die Spitze seiner diesbetreffenden Untersuchung gestellt hat; 
nämlich die Darstellung des Gaius 2, 19—20: Res nec mancipi ipsa 
traditione pleno iure alterius fiunt. — Itaque si tibi vestem vel aurum 
vel argentum tradidero sive ex venditionis causa sive ex dona- 
tionis sive quavis alia ex causa, statim tua fit ea res, si modo ego 
eius dominus sim. Gewiß, so konnte ein so vorsichtiger, auf Vermei- 
dung jedes Mißverständnisses oft ängstlich bedachter Lehrer wie Gaius 
nicht schreiben, wenn die kaufweise Tradition zur Entfaltung ihrer 
Wirksamkeit noch der Bezahlung des Preises bedurfte. Hebt er doch 
gerade hervor, daß die Übergabe beim Kauf ebenso unbedingt eigen- 
tumsübertragend wirkt, wie bei der Schenkung. In seinen Institu- 
tionen hat Justinian den die kaufweise Übertragung betreffenden 
Passus erst eingeschoben, wie eine Vergleichung der J. 2, 1, 40-43 
mit der von ihnen benutzten Parallelstelle aus Gaius res cottidianae 
D.41,1,9, 3 und 4 zeigt. Auf den ersten Blick frappierend ist, daß 
Justinian die interpolierte Regel über die Kauftradition auf die Zwölf- 
tafeln zurückführt; aber dies erklärt sich wohl so, daß diese allerdings 
eine entsprechende Regel enthalten haben werden, nur nicht für die 
Tradition, sondern, wie man schon früher vermutet hat, beschränkt 
auf die manzipationsweise Übertragung. 

Mit diesem Resultat lassen sich auch die sonstigen für das be- 
kämpfte Prinzip bisher angeführten Zeugnisse vereinbaren; insbesondere 
über die bekannte Stelle bei Varro de r. rust. 2, 2, 6 vgl. 8. 73, wo gut 
bemerkt wird, daß in den Worten „grex dominum non mutavit nisi 
si est adnumeratum“ nicht die Geldzahlung, sondern die Zuzählung der 
einzelnen Viehstücke gemeint ist, wie der gleiche Gebrauch von ad- 
numerare in $ 5 beweist. Interpoliert sind D.18, 1, 19 und 58. Außer- 
dem zeigt für die exc. rei venditae et traditae schon ihr Name, daß sie 
vom Erfordernis der Preiszahlung unabhängig war; das gleiche ist für 
die Publiciana in D.6, 2, 7, 16 und 8 ausdrücklich gesagt, an welchen 
Stellen keine Veränderung vorgenommen zu sein braucht; was endlich 
den Eviktionsanspruch anlangt, so sind in Paul. Sent. 2,17, 1 die Worte 
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[pretio accepto] auctoritatis (venditor) manebit obnoxius als eine Inter- 
polation anzusprechen. Richtig weist ferner Vf. darauf hin, daß auch 
das Retentionsrecht des Verkäufers an seiner Ware und dessen Vergleich 
mit dem Pfandrecht (D. 19, 1, 13, 8; 21, 1, 81, 8), sowie die lex comis- 
soria venditionis sich mit einer gesetzlichen Suspension des Eigen- 
tumsübergangs schlecht vertragen würden. 

Mit diesen Ausführungen, deren Überzeugungskraft auf die Dauer 
schwerlich bestritten werden wird, hat der Verf. uns ein großes Stück 
weiter gebracht. Der Satz der J. 2, 1, 41 ist ja in neuerer Zeit mehr- 
fach Gegenstand kritischer Erörterung gewesen. Einerseits hatte En- 
neccerus den Bericht, wonach das „fidem emtoris sequi* dem Empfang 
des Kaufgeldes gleichsteht, als justinianische Erfindung nachgewiesen; 
andrerseits war schon längst von Heineccius, dem Jhering und ich 
selbst gefolgt waren, angenommen worden, daß die Manzipation der 
Nachzwölftafelzeit durch den Zusatz „eaque mihi emta esto hoc aere 
etc.“ die (fiktive) Preiszahlung stets mit sich brachte und damit wenig- 
stens für ihr Gebiet die Anwendung des Zwölftafelsatzes ausschloß. 
Aber das waren doch nur kleine Mittel, mit denen man sich über die 
der Interpretation mancher Stellen entgegenstehenden Schwierigkeiten 
notdürftig hinweghalf. Die These Pringsheims schafft hier überall 
freie Bahn. 

Im Anschluß daran sucht der Verf. nachzuweisen, daß der grie- 
. chische Surrogationsgedanke sich im spätrömischen Recht an verschie- , 
denen Stellen durchgesetzt hat. So zunächst in der Rei vindicatio utilis; 
interpoliert sind hier Paul. D. 24, 1, 55; Ulp. D. 26,9, 2; 0.3, 32, 8; ferner 
geht auf das griechische Prinzip auch der Satz Justinians zurück, daß 
das mit Dotalgeld Angeschaffte von der Frau als Eigentum vindiziert 
werden kann; interpoliert ist Ulp. D. 24, 3, 22,13. Ebenso auch die 
auf den Kauf mit Erbschaftsgeld bezügliche Stelle von Ulp. D. 5, 3, 20 pr.; 
nicht minder ist in der Behandlung der In Rem Versio, des Kaufs einer 
militia mit geliehenem Geld, ebenso darin, daß das mit vorgestrecktem 
Geld von Bankiers Gekaufte diesen gehören soll, der gleiche Einfluß 
zu erkennen. 

Die Darstellung des Verf. ist überaus klar und durchsichtig, die 
Quellenzeugnisse sind gut gruppiert und die angenommenen Interpola- 
tionen im Abdruck durch Klammern angegeben, so daß die Benutzung 
des Werkes, zu dem noch ein sehr ausführliches Quellenregister hinzu- 
tritt, eine sehr leichte ist. Vor allem aber ist der Grundgedanke ein 
ebenso überraschender als glücklicher; der vom Verf. als unklassisch 
angefochtene Satz ist für die bisherige Auslegung der römischen Quellen 
an so vielen Punkten von einschneidender Bedeutung gewesen, daß 
seine Beseitigung unzweifelhaft in vielen Beziehungen auf die ältere 
Lehre revolutionierend einwirken würde, wenn diese einer so kräftigen 
Lebenserscheinung noch fähig wäre. Dem Verf. sprechen wir unsre 
Freude aus über den starken Schritt, mit welchem er die wissenschaft- 
liche Laufbahn betreten hat, und wünschen dem schon seit zwei Jahren 
im Felde Stebenden, daß ihm eine baldige glückliche Heimkehr die 
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‚Wiederaufnahme seiner Studien ermögliche und daß ihm dann noch 
öfter ein so gelungener Griff wie der diesmalige beschieden sei. 
Leipzig. Ä Mitteis. 


Egon Weiß, Studien zu den römischen Rechtsquellen. 
“ Leipzig, Felix Meiner 1914. VIII und 155 8. 


Als Studien zu den römischen Rechtsquellen legt der Verf. zwei 
‚Abhandlungen vor, deren erste. eigentlich ein Thema des römischen 
Zivilprozesses zum Gegenstande hat, das aber doch insofern in die 
Rechtsquellenlehre gehört, als es sich in letzter Linie um die Frage 
‚des Geltungsbereiches der römischen Bürgerordnung handelt. Die 
Frage, ob die Latiner zur legis actio zugelassen waren, ist zuletzt 
von Wlassak, Sav.-2.28, 114f. gegenüber abweichenden Anschauungen, 
wie sie namentlich in der französischen Romanistik vertreten werden, 
mit Entschiedenheit verneint worden, und zwar im letzten Grunde aus 
der Erwägung heraus, daß von der legis actio als Bestandteil der 
römischen Bürgerordnung die Latiner als Nichtbürger notwendig aus- 
geschlossen sein mußten. Der Verf. gelangt in sorgfältiger Untersuchung 
der Frage zu einem entgegengesetzten Ergebnis. 

Sein Angriff richtet sich vor allem gegen die Lehre, daß die 
legis actio ausschließlich auf der lex beruhe, und gegen die daraus 
schon von den römischen Juristen (Gai. 4, 11) abgeleitete Folgerung 
‚son der Unveränderlichkeit der Spruchformel.e. Man wird hier den 
Ausführungen des Verf.s in manchen Punkten gerne beipflichten. Einige 
modi lege agendi zeigen ein altertümliches Gepräge — man denke 
nur an das Sakramentsverfahren, die manus iniectio —, gehen in ihren 
‚Anfängen sicherlich auf altes Gewohnheitsrecht zurück, und wir müßten 
ähnliche Verfahrensformen auch dann in den stammverwandten lati- 
nischen Stadtrechten annehmen, wenn wir nicht aus den Quellen 
wüßten, daß sie tatsächlich existierten. Auch wird man wohl zugeben 
Aürfen, daß die Spruchformeln, die doch im wesentlichen von der Juris- 
prudenz gebildet wurden, in älterer Zeit beweglicher und nicht so starr 
und unveränderlich waren, wie sie den späteren Juristen erschienen, 
‚die zu einer Zeit schrieben, da die legis actio, auf ein kleines Gebiet 
beschränkt, bereits petrifiziert war. Nichtsdestoweniger scheint mir 
der Angriff des Verf.s gegen die Lehre Wlassaks an seinem Ziele 
vorbeizugehen. Es handelt sich nicht um die Frage, ob die legis 
actio auf Gesetz oder Gewohnheitsrecht zurückgeht, sondern darum, 
ob sie Bestandteil der römischen Bürgerordnung und darum auf römische 
Bürger beschränkt war oder nicht. Es scheint mir bedenklich, an Stelle 
dieser klaren Begriffe den Begriff des latinischen Stammesrechts zu 
setzen, wie dies der Verf. tut. Latinisches Stammesrecht ist ein Be- 
‚griff, der rechtsgeschichtlich seine Bedeutung hat, insofern wir voraus- 
setzen dürfen, daß die Rechte der latinischen Städte infolge der 
‚Stammesverwandtschaft ihrer Bevölkerung materiell weitgehend über- 
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einstimmten. Allein für die praktische Rechtsanwendung gab es kein 
latinisches Stammesrecht, sondern nur die Rechte von Rom, von Gabi 
und Präneste. Der Verf. nimmt mit Recht an, daß der Latiner in der 
Spruchformel der dinglichen legis actio nicht sagen konnte: aio hanc 
rem ex iure Quiritium meam esse, daß die legis actio per condic- 
tionem, weil auf dem Silischen und Calpurnischen Gesetz beruhend, 
den Latinern verschlossen war. Es erscheint mir nicht ganz folge- 
richtig, das Gegenteil für die ältere legis actio sacramento und per 
manus iniectionem zu behaupten, weil sie gewohnheitsrechtlichen Ur- 
sprungs waren. Denn in dieser Eigenschaft waren sie nicht weniger 
Teil der römischen Bürgerordnung als die legitime condictio. Das 
schließt nicht aus, vielmehr ist es angesichts der Verwandtschaft der 
latinischen Rechte untereinander sogar recht wahrscheinlich, daß der 
Latiner in Rom in Formen prozessierte, die der legis actio sehr ähn- 
lich sahen. Allein dieses Verfabren — und das scheint mir der ent- 
scheidende Punkt — war keine legis actio im Sinne eines iudicium 
legitimum, sondern ein Verfahren, das auf dem imperium des Magistrats 
ruhte.e Das wird bestätigt durch das schon von Wlassak heran- 
gezogene Argument, daß das iudicium legitimum der lex Aebutia, der 
Nachfolger der legis actio, nur unter Bürgern bestehen konnte. Dar- 
über ist meines Erachtens nicht binwegzukommen, auch nicht mit der 
recht problematischen Erwägung, daß der magistratische Rechtsschutz 
durch die Formel, im Fremdenprozeß ausgebildet, zunächst überwiegend 
auf die Latiner Anwendung fand und daher die legis actio bei diesen 
frühzeitig verdrängte, so daß das Aebutische Gesetz keinen Anlaß 
mehr fand, bei der Sanktionierung des Formularprozesses für die 
römischen Bürger der Latiner noch zu gedenken. Auch die Tatsache, 
daß die legis actio auch vor dem Peregrinenprätor vorgenommen 
werden konnte, dürfte wohl eher aus der Einheitlichkeit des Impe- 
riums als als Überrest der legis actio der Latiner zu erklären sein. 

° Auf weit sichererem Boden bewegt sich die zweite Abhandlung, 
die sich mit der Geschichte des römischen Provinzialediktes beschäftigt. 
Hier gelangt der Verf., unterstützt durch seine ausgebreitete Literatur- 
und Quellenkenutnis namentlich auch auf dem Gebiete der griechischen 
Inschriften und Papyri, die ihm bisher noch nicht verwertetes Material 
heranzuziehen gestattet, zu einer Reihe schöner und neuer Ergebnisse. 
Vor allem gelingt es ihn, eine bisher noch nicht beachtete Verschie- 
denheit in der Gestaltung des Provinzialediktes der Republik und 
der Kaiserzeit wahrscheinlich zu machen. In der Republik veröffent- 
licht der Statthalter, wie wir namentlich aus dem Berichte Ciceros 
über seine kilikische Stattbalterschaft wissen, ein allgemeines Edikt, 
das sich in seinem die Römer betreffenden Teile naturgemäß an das 
stadtrömische KEdikt anlehnt, in der Regelung der Verhältnisse der - 
Untertanen aber, wie der Verf. vermutet, beeinflußt wurde durch die 
Instruktionen des Senats, die so als Vorläufer der mandata principis 
erscheinen. An Stelle dieses allgemeinen Untertanenedikts treten nun 
in der Kaiserzeit Spezialedikte, ein Brauch, der sich bis in die byzan- 
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tinische Zeit hinein erhalten hat. Dies wird nachgewiesen für Ägypten 
und Asien, für welche Provinzen Papyri und Inschriften Material liefern. 
Für Ägypten wird ferner dargelegt, daß hier diese Spezialedikte in 
ihrer Geltungsdauer nicht durch das Amt des Statthalters befristet 
waren. Neben diesen Spezialedikten gibt es aber, soweit die Rechts- 
verhältnisse der Römer in Frage kommen, seit der hadrianischen 
Ediktsreform ein allgemeines Reichsedikt, das edictum provinciale, 
das Gaius kommentiert hat. Dieses Reichsedikt stellt indessen für die 
Provinzen nur materiell gemeinsames Recht dar. Formell erscheint 
es als persönliches Edikt des Statthalters, und auch materiell scheint 
es Spielraum für Partikularismen gelassen zu haben. Diese Ergebnisse 
sind ebenso intereäsant wie bedeutsam, insofern sie zeigen, wie stark 
doch in der provinzialen Rechtsbildung auch in der Kaiserzeit sich 
der Partikularismus der einzelnen Provinzen geltend machen konnte. 


Leipzig. Paul Koschaker. 


v. Druffel, Ernst, Papyrologische Studien zum byzantinischen 
Urkundenwesen im Anschluß an P. Heidelberg 711. Mün- 
 chener Beiträge zur Papyrusforschung, herausg. von Leopold 
Wenger, 1. Heft. München, Oskar Beck 1915. VIII und 


105 8. 

Diese vortreffliche Studie des bereits durch einige kleinere Ab- 
handlungen bekannten Schülers des Münchner papyrologischen Semi- 
nars eröffnet in glücklichster Weise die von L. Wenger begründeten 
Beiträge zur Papyrusforschung. Sie geht aus von dem bisher m. W. 
unveröffentlichten Heidelberger Papyrus 711, dessen von G. A. Gerhard 
hergestellte Transkription an die Spitze gesetzt wird, und bringt zu 
ihm einen eingehenden und sehr sachkundigen Kommentar, durch den 
die Ausblicke vollkommen klargelegt werden, welche dieses in der Tat 
rechtshistorisch bedeutsame Stück ermöglicht. Die wichtigste Erkennt- 
nis ist darunter die, welche uns dieser Papyrus über die Institution 
der Gesta in Ägypten eröffnet. | 

Der Papyrus ist auf dem Rekto und Verso beschrieben. Sein 
aktueller Zweck ist, was auf dem Verso steht, eine dsauaprvoia (pro- 
testatio) zu sein für gewisse Rechte; die Schrift auf dem Rekto ist eine 
Art Beilage, welche die protestierten Rechte belegen soll. Es handelt 
sich um folgendes: Nach dem Tode eines nicht mit Namen genannten 
Hausvaters hatten dessen Witwe und zwei Kinder, Sohn und Tochter, 
ein Übereinkommen getroffen, wonach die Witwe die lebenslängliche 
xojo:s an den in den Nachlaß gehörigen Gebäuden haben sollte, aus- 
genommen an zwei x&4Asa, die dem Sohn gehörten (sei es kraft früheren 
Rechtstitels, sei es kraft Kaufs aus dem Nachlaß); dabei verpflichtete 
sich der Sohn, den Ein- und Ausgang zu diesen x#Alıa nicht durch die 
der Mutter zur xofjos überlassenen, vermutlich von ihr und der 
Schwester gemeinsam bewohnten zarowa olxnuara zu nehmen, und das 
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war später noch durch ein besonderes Übereinkommen (dıdivows) zwi- 
schen den beiden Geschwistern bekräftigt worden. Später einmal hatte 
die Mutter ihre Tochter gebeten, die Ausgänge von den x&ilıa des 
Sohns zu den von ihr und der Tochter wie es scheint gemeinsam be- 
wohnten Räumen nicht zu vermauern, und das hatte ihr die Tochter 
auf ihre Lebenszeit kraft einer napaxinrıxn duoloyla (was doch wohl 
eine Urkunde über ein Prekarium gewesen sein dürfte) zugestanden. 
Obwohl die Tochter, wie sie selbst sagt, dureh diese Urkunde genügend 
gesichert ist, findet sie es jetzt doch angemessen, noch „ein übriges zu 
tun* (neoırrdy vu Ösanoafaodaı) und durch eine Protestation gegenüber 
ihrem Bruder festzustellen, daß sie auf die Verschließung des Zuganges 
nur ihrer Mutter zuliebe und solange diese lebt, verzichtet, nach 
deren Tod aber berechtigt sein wird, mit der Verschließung vorzu- 
gehen. Diese Protestatio ist der Inhalt des Verso. Auf dem Rekto 
dagegen steht eine Erklärung der Mutter au die Tochter, welche, wie 
auch der Text des Verso, unvollständig erhalten ist, aber einen Bericht 
über die früheren Vorgänge bringt. 

Die Protestation auf dem Verso nun ist adressiert an den Zxdıxos 
(Defensor), und der Text beginnt mit der Bitte, den Protest zu verlesen 
und dem Akten einzuverleiben. Auf diese Bitte folgt: d Zxdıx(os)* 
6 vis Exdınias Bondös 6 diva Gnodskäusv[os] iv napa TNOÖE mooyıvo- 
uevnv Stauapıvolav ävayıyywoxrttiw, darauf kommt der Text des Pro- 
teste. Von hier ab hat das Verso also die Form eines Protokolls 
von dem Zxöıxos, in dem dieser als redend eingeführt wird und seinem 
Hilfsbeamten aufträgt, die Protesturkunde zu den Akten zu nehmen 
und zu verlesen. Wie v. Druffel richtig bemerkt, erinnert das an die 
früähmittelalterlichen Protokolle über Akteninsinuation und läßt uns 
erkennen, daß auch die Gesta der ägyptischen Defensoren in der eigen- 
tümlichen Dialogform errichtet wurden wie jene, wobei freilich die 
Protokollform in unserm Stück nicht rein durchgeführt erscheint; denn 
der Anfang des Verso (l. 1—5) ist hypomnematisch stilisiert (TS &xdi/xo 
rapa tjods); erst in 1. 5 beginnt mit den Worten d &xöıxos die münd- 
liche Verhandlung. 

Auffallend ist, daß im Heidelberger Papyrus die Personennamen- 
durchgängig fehlen und für sie freie Räume gelassen sind, über wel- 
chen lediglich die Blankettworte 6 diva, oder öde, tjods (je nach der 
Satzkonstruktion) stehen. Daß deshalb unser Stück als ein bloßes For- 
mular anzusehen sei, bestreitet der Verf. in längerer Auseinander- 
setzung; er führt auch aus, daß wir sichere Beispiele von eigentlichen 
Formularen bis jetzt aus Ägypten auch anderweitig nicht besitzen. 
Für den in Rede stehenden Papyrus will Verf. die Blankettworte so 
erklären, daß er bloß ein Entwurf zu einem konkreten Schriftstück war. 
Das ist die Annahme, mit der man sich in solchen Fällen immer zu 
beifen pflegt. Sehr einleuchtend ist sie freilich in unserm Fall nicht; 
denn wenn einem Urkundschreiber soviel Detailinformationen gegeben 
worden sind, wie hier, warum sollten ihm gerade die Namen der Be- 
teiligten nicht genau angegeben worden sein? Ferner hätte ee doch 
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auch eine große Zeitverschwendung bedeutet, einen so umfassenden 
Entwurf mit so zahllosen überflüssigen Worten vollständig und ohne 
Kürzungen auszuschreiben, statt ihn einem Tachygraphen zu diktieren. 
Hier bleibt noch manches der Erklärung bedürftig. 

Außerdem wird vom Verf. der Text des Papyrus im einzelnen 
sachlich und philologisch kommentiert. Sein Kommentar ist ganz 
vorzüglich; v. Druffel zeigt sich als gründlichen Kenner der byzanti- 
nischen Gräzität, und seine Bemerkungen über einzelne Termini sind: 
für jeden, der sich mit den byzantinischen Papyri zu befassen hat, von 
großem Wert; auf jeder Seite findet man eine feine Parallele, und so 
wird auch für die bisher schon bekannten Papyri unser Verständnis 
vielfach gefördert. In einem Anhang (S.74f.) werden die von J. Mas- 
pero publizierten Kaiserreskripte neuerlich besonders daraufhin unter- 
sucht, ob sie Übersetzungen aus lateinischen Originalen darstellen, was 
Verf. in sachkundiger Untersuchung bestreitet. Ein sehr vollständiger 
Sach- und Wortindex erhöht die Brauchbarkeit der kleinen Schrift, 
welche ich mit Genuß und Belehrung gelesen zu haben bekenne. 


Leipzig. Mitteis. 


Friedrich Lübkers Reallexikon des klassischen Altertums. 
Achte vollständig umgearbeitete Auflage, herausgegeben 
von J. Geffeken und E. Ziebarth, in Verbindung mit B. A. 
Müller, unter Mitwirkung von W. Liebenam, E. Pernice, 
M. Wellmann, E. Hoppe u.a. Leipzig, B. G. Teubner 1914. 
VIII und 1152 8. 


Für diese neue und erweiterte Auflage des beliebten Hilfsbuchs 
werden die philologischen Kreise den Herausgebern und dem Verlag 
Dank wissen. Was in philologisch -archäologischer Richtung in der 
neuen Auflage geleistet ist, entzieht sich unserem Urteil. Für den 
Rechtshistoriker ist das Werk wohl nie berechnet gewesen, und die 
juristischen Artikel sind wohl auch nur für den Hausgebrauch der 
Nichtjuristen bestimmt, während der Jurist so ausführliche und zum 
Teil autoritative Darlegungen, wie sie etwa die Realenzyklopädie von 
Pauly-Wissowa zu einzelnen Lemmata (freilich keineswegs zu allen) 
bringt, hier schwerlich finden würde; bei Stichproben finde ich sogar 
Bedenkliches, z. B. p. 791 Sp. 2 unter dem Schlagwort Pfandrecht die 
Bemerkung, das Pfandrecht entstehe (unter anderm) auch durch „Vin- 
dikationsvermächtnis“. Dabei ist verwiesen auf Sohm, Institut. S. 440 
(offenbar nach einer älteren Auflage zitiert; in der seit 1911 bestehen- 
den 14. wäre es S. 462). Sohm hat aber nicht verabsäumt zu be- 
merken, daß diese (mit der Natur des Pfandrechts in Widerspruch 
stehende) Entstehungsart erst von Severus und Caracalla zugelassen 
worden ist, hat also den sehr bedenklichen Ausdruck „Vindikations- 
vermächtnis* sofort abgeschwächt, was im Lexikon versäumt wird. 
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Oder: Die Donatio erfolgt (p. 307) „durch unmittelbare Zuwendung oder 
durch Versprechen, das klagbar war“. Hier ist der Relativsatz statt 
des einfacheren „durch klagbares Versprechen“ sehr auffallend und 
kann leicht zu der Annahme verleiten, im klassischen Recht sei jedes 
Schenkungsversprechen klagbar gewesen, was bekanntlich erst seit 
Justinian zutrifft. Den Artikel Sponsor endlich würde ich, wenn ich 
nicht mit der Materie vertraut wäre, schwerlich verstanden haben. 
Auch die Artikel manus, manus iniectio und nexum sind nicht ganz 
einwandfrei. Doch soll damit nicht geleugnet werden, daß sie zur vor- 
läufigen Orientierung von Lesern, denen es auf fachmännische Exakt- 
heit nicht ankommt, Dienste tun werden. Bei dieser Gelegenheit sei 
ein mir zufällig aufgestoßener Druckfehler berichtigt: Wer nach p. 708 
Sp. 2 nach dem Zitat „Kleinadam Personalexekution“ in einem Biblio- 
thekskatalog nachsucht, wird schwerlich das Werk von Kleineidam 
finden. Außerdem hätte ich gern noch einige Worte behandelt ge- 
sehen, die ich jetzt vermisse: so z.B. Eremodiciam und Trapezites. 


Leipzig. Mitteis. 
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